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2 CONCETTO DEL DIRITTO DI CREDITO § 250. 

portamento d'un individuo (o d'una pluralità d'individui), 
che sta di fronte al titolare; in opposizione ai diritti reali, 
in forza dei quali la volontà del titolare è regolatrice per 
il comportamento degli uomini relativamente ad una cosa 
(I § 39). Per giungere al concetto del diritto di credito, è 
mestieri sceverare dalla cerchia de' diritti personali i di- 
ritti di famiglia, cioè quei diritti, i quali, come si fondano 
sopra un rapporto di famiglia, così sono destinati a dare 
espressione all'idea morale insita nel rapporto di famiglia 
(I § 39 num. 2). I rimanenti diritti personali sono i diritti 
di credito. 

I diritti di credito contengono, come tutti i diritti, un 
precetto dell'ordinamento giuridico', dato al titolare come 
proprio, ed il contenuto di questo precetto, come di tutti i 
precetti dell'ordinamento giuridico, è, che colui, al quale il 
precetto è rivolto, determini in un dato modo la sua vo- 



D. privato austr. I p. 539-553 (1856). Hartmann, V obbligazione p. 20 sg. 
119 sg. (1875). (Gfr. in questo scritto Scheurl, Riv. crit. trim, XVHI p. 481 sg., 
Pernice, Riv. pel d. commerciale XXI p. 318 sg., Rilmelin, Avvisi dottrinali 
di Gdtt. 1876. p. 929 sg., Steinlechner, nella Riv. di Grilnhut Hip. 715 sg.). 
Sohm, nella Riv. di Griinhut IV p. 457-473 (1877). Thon, Norma giuridica 
e diritto soggettivo p. 191 sg. (1878). Ryk, V obbligazione (1878). V. Schey, 
Riv. di Grilnhnt IX p. 359 sg. (1882). Bierling, Sulla critica dei concetti giu- 
ridici fondamentali [Zur Kritik der juristischen GrundbegriffeJ II p. 198 sg. 
(1883). Ryk, Rapporti di debito p. 3 sg. (1883). Riimelin, Arch. perla prat. 
civ. LXVIIl p. 151 sg, (18S5). [Br i n z , Arch. per la prat. civ. LXX p. 371 sg. (1886). 
K u n t z e , Lf obbligazioni nel diritto romano ed attmde, ecc. [die Obligationen im 
rOmischen und heutigen RechtJ p. 90-125 (1886). Su questo Punlschart [Riv. 
crit. trini. XXIX p. 481 sg.]. 
§->50. (1) I diritti di credito sono imperativi come tutti i diritti. Quando si dice : 
che in forza del diritto di credito si possa pretendere, che la volontà sia fatta 
valere nel senso che una persona estranea determini la sua volontà in una 
certa maniera, si dà campo od occasione all'errore, che la sostanza del diritto 
di credito consista nell'esigere; che quegli che è vincolato dal diritto di credilo 
solo allora faccia torto, quando non obbedisca ad una richiesta a lui rivolta, ciò 
che sta tanto poco nel concetto di credito, quanto in (juelio del diritto m genere. 
Intanto neppure l'espressione Forderungsrecht (diritto di credito) va immune 
da eccezioni ; però essa corrisponde all'uso del lin;:uapgio della vita, — La 
definizione legale nel pr. I. de obi. 3. 13: « Obligatio est iiiris vinrulumj quo 
necessitate adstringimur alicttius solvendae rei secitndum nostrae ciritatis iura >. 



§ 250. CONCETTO DEL DIRITTO DI CREDITO 3 

lontà ad un comportamento esteriore, che egli agisca in 
un dato modo (I § 37)^ Lo agire, che viene imposto dal 



(S) I diritti di credito sodo diretti ad (auf) un atto ; ma essi non sono diritti 
INTORNO (a«) ad un alto, o sopra {iibei-} un atto (Puchta, Pand. § 219. IsL I 
§ 30, Savigny, Obbl. I p. 4. Sistema I p. 339, Kuntze, V obbligazione, ecc. 
p. 3-6). In quanto si chiamano i diritti di credito diritti intorno ad un atto o 
sopra un atto, s^equipara Tatto, che in forza d'essi può pretendersi, alla cosa, 
alPesistente il non esistente, al permanente il transitorio. Ciò non può illumi- 
nare, ma deve confondere ed ingannare. Muovendo da questo concetto Kuntze 
è giunto ad imaginarsi, che Tazione, come oggetto del diritto di credito, possa 
venir meno, e ne svolge un argomento, come egli crede, decisivo contro la 
possibilità della successione singolare nei diritti di credito (cfr. § 329 nota 10). 
In contrario W i n d s e h e i d , Vactio p. 154 sg. [Prospetto crii. VI p. 22 1 nota *). 
(Vedi ora anche Kuntze stesso, Le obbligazioni nel diritto romano e odierno 
p. 106 [« làsst sich allenfalls sagen * — si può in ogni caso dire]). Contro il 
concetto del diritto di credito qui combattuto si sono inoltre pronunziati : 
Brinz, Fogli crit. III p. 4, Bekker, 72/r. cr»V. rf> Ueid. Ili p.450. Pitting, 
Obbligazioni eorreali p. 29, Ziebarth, V esecuzione reale e V obbligazione 
[die Realexecution und die Obligation] (Halle 1866) p. 23 sg. Bruns nella 
Encicl, di V. Holtzendorff I p. 269 (332. 354. 408). — Schott, Il contratto 
<ibbligatorio fra assenti (1%!^) p. 45 seg., respinge non solo il diritto < intorno » 
ad un atto e « sopra » un atto, ma anche il diritto « ad > un atto; l'obbligazione 
sarebbe non un diritto ad un atto, ma un diritto sul patrimonio (cfr. § 252 nota 1). 
Gli argomenti mi sembrano non difficili a ribattersi. — Anche Hartmann, 
op. cit., vuol rimuovere l'estremo dell'atto dal concetto dell'obbligazione ; l'ob- 
bligazione sarebbe rivolta a che il creditore consegua, non essenzialmente a che 
egli consegua mediante Tatto del debitore. Però anche Hartmann riconosce, 
che l'obbligazione < in prima linea > tende ad una attività del debitore, ed io 
crederei, che in tutti i casi, in cui l'obbligazione viene estinta mercè un ricevere 
del creditore, che non emana (direttamente od indirettamente) dal debitore, 
questa sia una conseguenza non del concetto, ma dello scopo dell'obbligazione. 
Cfr. maggiori particolari nel § 343» nota 5. Contro Hartmann anche Scheurl 
op. cit. p. 484 sg., Pernice op. cit. p. 330 sg., Sohm nella Riv. di Grìlnhut 
IV p. 472 nota 31, Dernburg, D, privato pruss.. II § 1 noia 2, V. Schey, 
JBt». diGrUnhut IX p. 376 nota 98. (Dernburg, Pand. II §2 nota 1, Mitteis, 
L'individualizzazione delV obbligazione [die Individualisirung der Obligation] 
p. 8 seg. [su questo Pernice Riv. pel dir. comm. XXXIII p. 435]). — Secondo 
Sohm, loc. cit., l'obbligazione è bensì un diritto ad un atto, ma un diritto ad 
un atto LIBERO; quindi coU'esecuzione non verrebbe stabilita la situazione cor- 
rispondente all'obbligazione, ma quella ad essa contraddicente ; l'esecuzione 
succederebbe non già in forza di un diritto del creditore, sibbene in forza di una 
norma del diritto pubblico. Contro Sohm v. Thon, Nonna giuridica e diritto 
soggettivo p. 235 sg. — Brinz, Pand. 2* ediz. loc. cit. : l'obbligazione non è un 
dovere (Sollen), ma una costrizione (Miissen) ; essa costituisce non assoggetta- 
mento della volontà (p. 31), ma « vincolo di responsabilità » [Haftung], cioè il 
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diritto di credito, ha, di regola, per il titolare un valore 
pecuniario. Che esso debba avere un valore pecuniario, in 
altri termini, che un fatto, il quale, in sé e per sé, éin grado 
di generare un diritto di credito, non sia in grado di gene- 
rare un diritto di credito ad un atto non apprezzabile in 
danaro, é una affermazione, che invero di frequente viene 
emessa, ma che non é giustificabile ^ 



debitore è « oggetto di soddisfacimento > col suo patrimonio; se egli non fa la 
prestazione, gli vien preso il suo patrimonio ; essa non ha forza compulsiva, 
l>ensì ablativa. Brinz sta sotto il predominio dell'idea, che ohligatio personae 
ed ohligatio rei si compenetrino in unità concettuale (cfr. I § 224 nota 8). Contro 
Brinz Rum eli n loc. cit. (Contro Rum eli n Brinz, Arch, per la prat, civ, 
loc. cit. (nota * *). Contro il vincolo di responsabilità anche K o h 1 e r , Riv. di 
GrUnhìU XIV p. 3 sg.). — In altra maniera utilizza il concetto di vincolo di 
« responsabilità» Puntschart, Le basi fondamentali del d, privato romano 
[die fundamentalen Grundlagen des rótfì. Privatr.] (1885) p. 70 sg. (Cfr. Riv, 
crii, trim, XXIX p. 493 sg.). Essa per lui è la base < giuridica oggettiva >, dalla 
quale il diritto soggettivo del creditore si desume soltanto come conseguenza. 
— Forsechè Tintensivo lavoro intellettuale, che è stato speso in queste ricerche, 
ha portato un frutto corrispondente ? 

(3) Questa affermazione viene specialmente appoggiata alla 1. 9 § 2 Dig. de 
fttatulib, 40. 7 : — « ea enim in obligatione consistere, quae pecunia lui praesta- 
rique possunt >. Ma la decisione, a fondamento della quale qui si pone questa 
massima, è, che, una obbligazione rivolta a procacciare la proprietà sopra un 
uomo libero non possa sussistere, e il procacciare la proprietà sopra un uomo 
libero è non tanto un atto senza valore patrimoniale, quanto un atto impos- 
sibile. Inoltre, sa ognuno quanto è scorretto prendere alla lettera tali pronunzie 
generali delle fonti fatte incidentalmente. Ora vi è pure, a dir vero, una serie 
di passi delle fonti, nei quali la ragione effettiva della decisione, che rigetta un 
diritto di credito è, che il creditore non ha alcun interesse patrimoniale airatto 
dovuto, così specialmente 1. 7 D. de praescr. verb, 19. 5, I. 38 § 17, 1. 95 D. de 
V. 0. 45. 1 ; ma questi passi si spiegano perfettamente colla necessità della 
condanna pecuniaria, nella presupposizione della quale essi sono scritti (diver- 
samente Jh ering nell'articolo citato in seguito p. 80 sg.). E, nonostante questa 
necessità, in altri passi vengono riconosciuti diritti di credito anche senza inte- 
resse patrimoniale del creditore, così nella 1. 11 § 1, l. 16 § 1 D. quod vi 43. 24, 
1. 3 § 13 D. de hom, lib. exh, 43. 29, 1. 6 pr. D. de serv, exp, 18. 7, e specialmente 
nella 1. 54 pr. D. mand. 17. 1: si deve ammettere, che il giudice in questo caso 
abbia condannato ad una somma di danaro (cfr. 1. 14 § 1 D. de serv, corr, 11. 3) 
da determinarsi mediante il suo arbitrio (Windscheid, Riv, criL di Heid. II 
p. 538-540, Mommsen, Teoria dell'interesse p. 124-133, J he ring op. cit. 
p. 60: danaro a scopo di soddisfacimento [Ubbelohde, Coni, di GlUck, Serie 
dei libri 43. 44, I. p. 46-49]). Se il magistrato con giurisdizione voleva avocare a 
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§ 251. 

Quanto alla terminologia, invece di * diritto di credito ^ 
vien anche detto semplicemente * credito „^. L'obbligo 
corrispondente al diritto di credito si chiama *" debito „ ; 



sé la causa, egli poteva anche procedere colla irrogazione di pene pecuniarie, 
come è specialmente attestato per il caso d*obbligazione ad una decisione arbi- 
trale, 1. 3 § 1, 1. 32 § 12 D. de recepì, 4. 8, v. inoltre 1. 92 de cand, 35. 1 ed anche 
III § 634 nota 1. Come confronto possono essere qui allegati anche quei passi, 
nei quali è riconosciuta una coazione ad una prestazione, che non ha alcun 
valore pecuniario, senza che sia nato un diritto di credito alla stessa, 1. 7 D. de 
annuis 33. 1, 1. 44 D. de manum. test. 40. 4, 1. 14 § 2 D. de rei. 11. 7, cfr. 1. 11 
§ 25 D. de leg. III<» 32, — come pure quei passi, nei quali in altri rapporti viene 
accordata considerazione ad un interesse, che non è un interesse pecuniario, 
L 35 D. de min. 4. 4, 1. 36 D. de bon. Uh. 38. 2, 1. 71 D. de evict. 21. 2 (diversa- 
mente 1. 131 i \\y. de V. 0. 45. 1). Nel diritto odierno non può fare difficoltà, 
né la questione della condanna, né quella dell'esecuzione; non la questione della 
condanna, perchè noi non abbiamo più il principio della condanna pecuniaria, 
non la questione dell' esecuzione, perchè il giudice, secondo VO. di P. C. § 774. 
775, può ottenere con pene Tesecuzione della sua sentenza (diritto che anche fin 
da prima non gli poteva venir contrastato secondo il Recesso ultimo dell'Impero 
§ 1 62 e la pratica, v. i trattati di procedura civile di M a r t i n § 262, Linde § 374, 
Bayer §336, Osterloh §235, Wetzell §. 50 i.f., inoltre WS eh ter, iWu«<r. 
U p. 27, e cfr. anche Arch. per laprat. civ. LV p. 387 sg. ; Seuff., Arrh. XXV. 
293. 239). Pel diritto odierno può quindi venire stabilito il principio, che ad un 
diritto di credito, nel resto giuridicamente sussistente, non può venire ricusato 
il riconoscimento, perchè la prestazione, alla quale esso tende, non ha valore 
pecuniario pel creditore. Da ciò certo non segue, che il giudice in tutti i casi 
abbia da prestare il suo braccio, quando vien richiesta qualche cosa, che non 
ha per Tinstante alcun valore pecuniario. Il giudice non eccederà le sue facoltà, 
se ricusa la sua assistenza in tutti i casi, in cui il credito ha per base un sem- 
plice capriccio, ed accorda la sua assistenza solo quando il credito fatto valere 
è Tespressione d*un interesse legittimo secondo il suo apprezzamento. Ma se io 
p. e?, mi fo promettere dal mio vicino, che esso tralasci un suono di pianoforte, 
che mi disturba nei miei lavori, si vorrà allora accordare al mio vicino la libertà 
di rompere impunemente il contratto ? troppo ristretto è quindi il volere, come 
fa Puchta § 220 (cfr. anche Buchka, Rappresentanza p. 190. 191), astrarre 
dall'interesse pecuniario, solo quando « l'esigere il credito è ad un tempo un 
dovere morale >. Cfr. anche Jhering op. cit. p. 91 (ma inoltre anche in seguito 
§ 3 14 nota S). Senza alcuna limitazione si è dichiarato (con speciale riguardo 
al contratto a favore d'un terzo) per l'ammissibilità dei diritti di credito a pre- 
stazioni, che non hanno alcun valore pecuniario pel creditore (sarebbe stato 
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però Tuso del linguaggio mostra una decisa propen- 
sione a restringere questa espressione ai debiti pecu- 



diversamente solo nella stipulazione romana) Hey er, Dissertazioni Nr. 1 (1841) 
e Riv, pel d. e per laproc, civ, N, S. Ili p. 1 sg. (1847); però la sua dimostra- 
zione non è soddisfacente. Cfr. al riguardo Sintenis II § 102 nota 4, Gir- 
t a n n e r , Fideiussione p. 63 sg., B u e h k a , Rappresentanza p. 4 sg., Vangerow 
III § 608 osserv. Nr. I. 1, ma anche l'osservazione di RudorffsuPuchta 
§ 220. 1. Ciò che qui si dice è riconosciuto da Rudorff op. cit. ed alla nota i 
ih.; concorde anche, con pregevole svolgimento, Ziebarth, nel libro citato 
alla nota 2 p. 29 sg. 171-172, inoltre Unger, Il progetto rivedtUo di ti» codice 
civile pel Regno di Sassonia [der revidirte Entwurf eines bìirgerlichen Gresetz- 
buchs fur das KOnigreich Sachsen] (Vienna 1861) p. 52 sg., Annali per la 
dogmatica X p. 58 nota 72, B r u n s, nella Enciclopedia di r. HoUzendorff I § 48, 
Exner, Concetto del diritto di pegno p. 52 nota 112, Zimmermann, Nego- 
tiorum gestio con rappresentanza p. 51 sg., T h o n , Norma giuridica e diritto 
soggettivo p. 189. 203, ed anzitutto con diffuso e profondo svolgimento, J hering, 
in un parere legale dato nel 1878, stampato negli Ann. per la dogmatica XVIII 
p. 41 sg. ; attualmente anche Goldschmidt, D. commerciale 2* odiz. II p. 82 
not. 26 (diversamente nella 1* ediz. § 64 not. 31), del pari HasenShrl I 
p. 21 sg. Inoltre è consacrata allo sviluppo dell'opinione qui difesa la disserta- 
zione inaugurale di L. Kleine, Berlino 1884, e cfr. anche G. Lehmann, 
La mancanza di protezione dei beni immateriali della vita nella rifusione dei 
danni [die Schutzlosigkeit der immateriellen Lebensgùter beim Schadenersatz], 
Dresda 1884. V. inoltre le sentenze in Se uff, Arch. U. 272. XXV. 239, XXXII. 
214, ed in Buchka e Budde, Sentenze del Trih, Sup, d'app. di Rostock II 30; 
cfr. anche Seuff, Arch. XXXII. 210, XXX Vili. 14. Contraddice Neuner, 
Essenza e specie dei rapporti giuridici privati [Wesen und Arten der Privatrechts- 
verhàltnisse] (1866) p. 64 sg., Hartmann, Sul concetto giuridico del danaro 
[flber den rechtlichen Begriff des Geldes] p. 49 nòt. 1, V obbligazione p. 54. 55, 
Brinz 2* ediz. II, p. 94, Mei li, Riv, pel d. commerciale XXIV p. 362 sg., Eck 
neWEncicl, di v. HoUzendorff ^ ediz. 1 p. 465, Dernburg, D, privato pruss. 
II § 21, Ryk, Rapporti di debito p. 6 sg. (oscuro: sarà necessaria una presta- 
zione apprezzabile in danaro, ma non un interesse patrimoniale). Gli argomenti 
di Neuner sono in sostanza, che l'irrogazione di pena giudiziaria non dà (con 
sicurezza) al creditore ciò, a cui tende il suo interesse, e che essa non gli giova 
a nulla affatto nella prestazione divenuta impossibile. Quindi perchè il creditore 
non può venire pienamente aiutato, non deve essere aiutato punto? Hartmann 
rimanda alla possibilità d'assicurarsi mediante pena convenzionale, ma la que- 
stione è appunto, se questa possibilità si debba elevare a coazione giuridica. 
[Pel requisito del valore pecuniario, inoltre, Dernburg, Pand. II § 17, Wendt, 
Pand, § 186; contro di esso, pel diritto attuale, Kuntze, Le obbligazioni nel 
diritto romano e odierno p. 123 sg.]. 
\ 951. W Viene menzionato il fatto invece del diritto al fatto, come noi diciamo 
« pretesa » invece di « diritto di pretendere >, < usufrutto » invece di « diritto 
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niari^. Accanto a questi termini noi abbiamo ricevuto dalla 
lingua giuridica romana l'espressione *" obbligazione „, 
ma con essa, sull'orma del diritto romano, indichiamo 
non solo l'obbligo corrispondente al diritto di credito, 
ma anche lo stesso diritto di credito, come pure il rap- 
porto giuridico complessivo, del quale diritto di credito 
ed obbligo sono le due faccie^. Il titolare del credito si 



d*usufruire », e come i Romani dicono « actio » invece dì « ius agendi », « usus- 
fructus » invece di < ius utendi, fruendi ». Gfr. I, § 43 nota ± § 44 nota 1. § 203 
nota 1. — Deibrùck, ^assunzione di debiti altrui [die Uebernalime fremder 
Schulden] p. 3-15, per < credito > in opposizione al diritto di credito pretende 
affermare un concetto particolare, basato sulle vedute giuridiche tedesche.* For- 
derung » (credito) designerebbe il diritto di credito nella sua qualità astratta 
come valore patrimoniale e quindi la « Forderung » non farebbe punto parte 
del diritto delle obbligazioni. V. in contrario Windscheid, Prospetto crii, 1 
p. 36-38, Kuntze, U obbligazione § 25-27, Bruns nella Encicl, di v. Holtzen- 
dorffl p. 316 (380. 405. 460); ma cfr. anche G (ir gens. Annali per la dogm, 
Vm p. 250 sg. Cfr. inoltre § 252 nota 1 in f. 

(2) Più esattamente: alle obbligazioni, il cui oggetto è il procacciare la pro- 
prietà sopra una somma di danaro. In questo senso è « debito », ciò che i 
Romani chiamano aes alienum (v. specialmente 1. 213 § 1 h. de S. V. 50, 16). 
Cfr. del resto anche lo svolgimento di Brinz, Fand, § 92 (2* ediz. § 217) e 
nella Riv, di GrUnhut I p. 33 sg. (su questo Rùmelin, Arch. per la pr. civ. 
LXVUI p. 182 sg.) e di Salkowski, SiUla teoria della novazione [zur Lehre 
von derNovation] p. 9 sg. — DelbrQck (nota 1), in corrispondenza al suo con- 
cetto del « credito », anche nell'espressione « debito » vede la designazione di 
un concetto per sé stante, Tobbligazione nella sua qualità astratta come dimi- 
nuzione del patrimonio, come valore patrimoniale negativo. 

(3) L^espressione romana obligatio indica, come l'espressione tedesca Ver- 
pflichtung (obbligazione): 1) il fatto dell'obbligare (p. es. 1. 1 § 3 D. de pact. 2. 

14, 1. 20 D. de iud, 5. 1, 1. 19 D. de V, S. 50. 16); 2) la condizione dell'essere 
obbligati, provocata da questo fatto. In questo senso pr. I. de obi. 3. 13 defi- 
nisce Vobligatio come « iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius 
solvendae rei secundum nostrae cìvitatis iura ». Ma l'espressione viene anche 
3) usata per indicare il diritto di credito corrispondente all'obbligo, allo stessa 
modo come l'espressione servitus è l'espressione affatto usuale pel diritto di 
servitù. Questa è una inesattezza della terminologia, che è profondamente 
radicata nel linguaggio giuridico romano e così frequente, che sembra superfluo 
addurre per ciò speciali testi. Qui è da accennare solo alla 1. 30 D. de 0. et A, 
44. 7, dove è fatta anzi parola di una « obligatio creditorum », ed a ciò, che 
anche nella seconda determinazione del concetto deìV obligatio, contenuta nelle 
fonti, si fa valere una propensione a questa terminologia. L. 3 pr. D. de 0, et A. 
44. 7. « Obligationmn substantia... in eo consistit, ut... alium nobis obstrìngat 
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chiama: *" creditore „, Tobbligato che gli sta di fronte: 
* debitore »* (a). 

n. Oggetto del diritto di eredito. 
A, In generale. 

§ 252. 

Per oggetto del diritto di credito qui s'intende Tatto, al 
quale il diritto di credito obbliga il debitore\ L'oggetto 
del diritto di credito in questo senso si designa colla parola 



ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum ». Cfr. Bekker, Riv, per 
la stoica del d. IX p. 396. Tanto maggiormente Tespressione ohligatio poteva 
a) venir usata, quando non si trattava di rilevare unilateralmente il diritto di 
credito o il debito, ma di indicare il rapporto giuridico complessivo. Del senso 
della parola < obligatio » trattano gli articoli di Hugo nel suo Magazzino di 
d, eiv. 1 p. 68 sg. (1791). Ili p. 389 sg. (1812) e di R i ed e 1 ih. V p. 99 sg. (1814). 
Cfr. anche Kuntze, L'obbligazione ecc. % 5, Windscheid, Vactio ecc. p. 169 
nota 3, Kuntze, Titoli al poftatore p. 243 nota 7. Ultimamente B ekk e r , Biv. 
per la st. del d. IX p. 385 ed Azioni del diritto privato rom. f Aktionen des rOm. 
Privatrechts] I p. 5 sg. Quest'ultimo scrittore vede nella obligatio romana, come 
nella aciio romana (cfr. I § 44 nota 5 in f. [ma inoltre anche Bekker, Riv. 
crit. trim. XX p. 340 sg.]), qualche cosa di puramente formale {obligatio = actione 
teneri); per lui la natura à^W obligatio non consiste in ciò, che essa impone un 
obbligo di prestazione, ma in ciò, che essa costringe ad addossarsi un iudicium. 
— Pel nostro Forderungsrecht (« diritto d'esigere >), i Romani non avevano 
alcuna espressione corrispondente, ma dovevano giovarsi della parola generale 
< actio », sebbene una terminologia più rigorosa per actio intendesse soltanto 
Vactio in senso obbligatorio (1. 178 § 2 D. de V. S. 50. 16, 1. 28 D. de 0. et A. 
44. 7), cosi che spesso le espressioni actio ed obligatio vengono usate come sino- 
nimi, cfr. fra le altre 1. 8 § 11 D. arf S. C. Veli. 16. 1, 1. 10 D. de A. E. V. 19. 1, 
1. 7 § 1 D. ^e cap. min. 4. 5. 

(4) Creditor-debitor, 1. 10 1. 11 1. 12 pr. D. de V. S. 50. 16. Originariamente 
l'uso del linguaggio era più rigoroso, 1. 5 § 3 D. de 0. et A. 44. 7. Bekker, 
Riv. per la st. del d. IX p. 388 sg., cfr. J h e r i n g , Lo scopo nel diritto [der Zweck 
im Rechtel I p. 166 sg. (2' ediz. p. 157 sg.). Un'espressione generale pel soggetto 
della obbligazione in genere è « reus », sebbene questa espressione si sia par- 
ticolarmente ristretta quasi interamente al debitore; ma cfr. Festus s. r. retts, 
Gic. de oratore II. 43, ed ancora p. es. 1. 1 D. de duob. reis 45. 2. « Qui stipulatur, 
reus stipulandi dicitur, qui promittit, reus promittendi habetur ». — Alle 
espressioni « creditor > e « debitor » corrispondono le espressioni « creditum > 
e « debitum », p. es. 1. 3 D. fam. ere. 10. % \. 1 D. de compens. 16. 2. 
\ 953 (1) L'espressione < oggetto del diritto di credito » è ambigua. Con questa 
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* prestazione „ (Leistung). Relativamente alla prestazione 
sono da osservare i seguenti contrapposti. 

1. La prestazione può essere positiva e negativa, cioè 
essa può avere per contenuto un fare (thun) od un ommettere 
(unterlassen)^^. Le prestazioni di gran lunga più impor- 



espressione si può intendere, come qui si fa, Tatto, che può venire richiesto in 
forza del diritto di credito. Ma con essa si può anche intendere la persona, che 
deve compiere Tatto, muovendo dalTinesatto, ma diffuso concetto, che nel diritto 
reale venga dominata la cosa, nel diritto di credito la persona dell'obbligato. 
Ma infine è difficile astenersi da una ancor diversa terminologia, sebbene essa 
sia del pari inesatta, secondo la quale anche la cosa, la cui prestazione (il pro- 
cacciare possesso, godimento, proprietà) può venir richiesta in forza del diritto 
di credito, viene designata come oggetto del diritto di credito. Sarebbe assai 
desiderabile poter sfuggire a questa ambiguità colTintroduzione di nuove espres- 
sioni ; ma tali espressioni non soccorrono. Cosi non resta altro, che richiamare 
Tattenzione su quella ambiguità, e porre in guardia a non usare inconsciamente 
tale espressione ora in questo, ora in quel senso. Cfr. Unger I p. 499-500. 543. 
— Cfr. anche Kuntze, V obbligazione ecc. § 34, il quale per « oggetto delTob- 
bligazione > intende Tatto richiesto dalla stessa come tale, in contrapposto al 
suo contenuto. Così anche Salkowski, Sulla teoria della novazione p. 4 [Vedi 
ora Kuntze, Le obbligazioni ecc. § 23]. — Kòppen, Diritto ereditalo [Erb- 
recht] p. 246-248, considera come oggetto del diritto di credito il patrimonio 
del debitore, che ne viene diminuito ; egli si arresta quindi in modo simile a 
Delbrùck (§251 a nota 1), — al quale egli anche rimanda, — al risultato eco- 
nomico del diritto di credito, e non considera la sua struttura giuridica. Contro 
KOppen, Schott, Il contratto obbligatorio fra assenti [der obligatorische 
Vertrag unter Abwesenden] (1873). il quale al luogo del patrimonio « in senso 
oggettivo, economico » pone il patrimonio « in senso soggettivo, giuridico >, 
cioè la potenza giuridica patrimoniale del debitore in abstracto, e così giunge 
a ciò, che Tobbligazione sia un « diritto sul diritto del debitore >; in contrario 
Bekker, Ric.crit. trim, XV p. 547 sg. (Bekker, Pand, I § 25: diritto verso 
una persona ed il suo patrimonio).— Hartmann (V obbligazione p. 20. 162sg. 
272 in basso) vuole eliminare affatto la categoria « oggetto dell'obbligazione », 
a causa dell'ambiguità dell'espressione e perchè Tessenza delTobbligazione sta 
nel suo « scopo » (cfr. § 251 nota 2). 

(!■) Anche Tomissione è una azione, una determinazione della volontà, poro 
non una determinazione della volontà all'attività, ma una determinazione 
aU'inerzia. Questo pensiero due scrittori moderni (H. Gerber, Contributi alla 
teorica del fondamento dell'azione e dell'onere della prova [Beitràge zur Lehre 
Tom Klagegrunde und der Beweislast] § 11, Maxen, Sull'onere della prova, 
difese ed eccezioni [flber Beweislast, Eìnreden und Exceptionen] p. 200-210) lo 
esprimono non felicemente così : i diritti di credito all'omissione sarebbero 
diritti di credito alla rinunzia al diritto di fare. V. in contrario anche Unger 
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tanti sono le positive^ ; ma fra esse alla loro volta sono 
di speciale importanza quelle, che hanno per contenuto il 
procacciare la proprietà, un dare nel senso strettamente 
giuridico della parola'. Inoltre la prestazione positiva può 
avere per contenuto: il procacciare un qualunque altro 
diritto, il liberare da un onere reale od obbligatorio, il 
consegnare una cosa a scopo di semplice detenzione di 
fatto o d'uso o di sfruttamento, o una qualunque altra 
attività. Il contenuto della prestazione può anche essere 
misto di fatto ed ommissione, o delle varie specie del fare*. 



II § 129 nota 31', Th on , Norma giuridica e dir. soggettivo p. 200 nota 18. Lo 
scrittore accennato per ultimo (op.cit. p. 199 sg ) va più oltre e nega, che « Tob- 
hligazione negativa > sia in genere dvolta ad una determinazione della volontà. 
Così pure, a quanto pare, Kohler, Ann. per la dogm. XVIII p. 263. Hart- 
mann, L'obbligazione p. 117. 118 si dichiara non tanto contro la < determina- 
zione della volontà allMnerzia >, quanto contro la designazione della stessa come 
prestazione od azione. Energicamente per il concetto qui sostenuto Zi telma n n. 
Errore [Irrthum] p. 61 sg. 

(2) Esempi di prestazioni negative tratti dalle fonti: I. 2 § 5 1. 4 pr. 1. 75 § 7 
1. 83 pr. 1. 85 § 3 D. de V. 0. 45. 1, 1. 13 pr. D. comm. praed. 8. 4. Appartengono a 
questo novero anche i diritti tedeschi di bannalità, cioè quei diritti, in forza dei 
quali alcuno può vietare, che gli abitanti di un certo distretto si provvedano, 
pagando, da altri che da lui per certi bisogni (privativa di birra [Bierzwang\ di 
molino [Mahlemw.], di forno [Bachofenzu>.\ ecc.). 

(3) Non si dice però: dare la proprietà, ma, secondo la nota terminologia, 
che identifica il diritto di proprietà col suo oggetto (I § 42 nota 4): dare una cosa. 

(4) I Romani, per designare la possibile diversità del contenuto della presta- 
zione, usano le espressioni : dare, facere, praestare (1. 3 pr. D. de 0. et A. 44. 7). 
Dare, nel suo senso stretto, si riferisce al procacciare un diritto sopra una cosa 
(secondo il diritto civile), ma nel senso più lato indica ogni altra specie di 
procacciare, p. es. dare operas (fra le altre 1. 8 pr. D. de op. lib. 38. 1). Del 
pari facere, tanto denota l'antitesi di dare, quanto comprende in sé il dare (1. 2 
pr. D. de V. 0. 45. 1. 1. 218 D. de V. S. 50. 16). Assai controverso è il senso 
deirespressione pra^s^ar^ (la prestazione obbligatoria in genere? prestazione 
mista di dare e facere? prestazione nascente da delitto? prestazione di sicurtà? 
rispondere di qualche cosa?). Cfr. Unterholzner I § 98, Marezoll, Riv. pel 
dir. e per la proc, eiv. X p. 219 sg., Puchta, Ist. II § 165 dalla nota i in poi, 
Savigny, Obblig. I p. 299-301 e Siat. V. App. Nr. XIV Nr. XXV-XXIX, 
Rudorff, Riv. per la G. P. storica XIII p. 187 nota 9, Huschke, Ib. XIII 
p. 249-254, Brinz, Fand. 1* ed. § 135, Baron, L^ azioni adiettizie p. 150 sg 
Del resto il diritto romano è assai lungi dal connettere a queste espressioni 
regole giuridiche speciali divergenti fra loro. Savigny, Obblig. I p. 301. 
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2. La prestazione può essere transitoria o permanente^, 
cioè essa può essere rivolta ad assoggettare l'attività voli-* 
tiva solo in modo transitorio o in modo permanente. Per- 
manente è la prestazione negativa ; ma anche la positiva 
può esserlo *• 

3. La prestazione può essere semplice o complessa"^. 
Semplice è la prestazione, che è rivolta alla produzione 
d'un unico effetto; complessa è la prestazione, il cui effetto 
può venire raggiunto soltanto mediante una moltiplicità di 
attività volitive, ognuna con effetto distinto*. La prestazione 
complessa consta d'una pluralità di prestazioni ; ma questa 
pluralità è pensata come unità sotto un punto di vista 
collegatore. Dove manca il punto di vista collegante, si ha, 
non una prestazione complessa, ma semplicemente una 
pluralità di prestazioni^. Anche dove si ha effettivamente 

(5) Savigny, Obhlig. I p. 302. 

(6) P. es. la prestazione del locatore, del tutore. 

(7) Sintenis II p. 36. 37, Gerber, Ann, per la dogm, II p. 42-52, Muther, 
SìdUt teoria delVactio romana [zur Lehre von der rOmischen Actio] p. 118 sg., 
V. Se bey, Riv. di GranhiU IX p. 385.392 sg. Gfr. anche I § 107 nota 8, U 
§ 464 nota 4. 

(8) Esempi: una prestazione semplice è la prestazione negativa, inoltre il 
dare ; una prestazione complessa è Tamministrazione patrimoniale, la prestazione 
del socio. 

(9) La prestazione di colui, che si obbliga a pagare i debiti d*un altro (tutto 
ciò che ha la qualità d'essere debito di quest'altro), è una prestazione complessa. 
Chi si obbliga a pagare per un altro il suo debito a ed il suo debito ò, si obbliga 
non ad una prestazione complessa, ma a diverse prestazioni, anche se Taltro 
non ha fuori di a e & alcun debito. Gfr. 1. 29 pr. D. de F. 0. 45. 1. < Scire 
debemuSf in stipulationibus tot esse stipulationeSf quot summae sunt^ totque esse 

stipultttiones, quot species sunt Quaènris autem placuerit, tot esse stipulationes, 

quot suìnmae, totque esse stipulationes, quot res, tamen, si pecuniatn quis, quae in 
consjjectu est, stipulatus sit, vel acervum pecuniae, non tot sunt stipulationes, quot 
nummorum corpora, sed una stipulatio: nam per singulos denarios singulas esse 
stipulationes absurdum est. Stipulationem quoque legatorum constat unam esse, 
quamvis plura corpora sint vel plura legata, Sed et familiae vel omnium servorum 
stipulatio una est, Item quadrigae aut lecticariorum stipulatio una est. At si quis 
illud et illud stipulatus sit, tot stipulationes sunt, quot coiyora >. L. 86 1. 140 pr. 
eod,, 1. 75 § 9 eod., 1. 16 § 1, 1. 140 § 1 eod„ 1. 58 pr. D. de fidei. 46. 1, 1. 21 
pr. D. de recept, 4. 8, 1. 35 § 7 D. dem. e, don. 39. 6. Gfr. Dernburg, Diritto 
privato pruss, II § 24. 
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una prestazione complessa, possono però le singole pre- 
stazioni, delle quali èssa consta, essere eventualmente con- 
siderate, non solo come parti costitutive d'una prestazione, 
ma ad un tempo come queste singole prestazioni, ed in 
tanto come oggetti per sé stanti di diritti di credito^®. 



Divisibilità ed indivisibilità della prestazimie*. 

§ 253. 

4. La prestazione può essere divisibile od indivisibile. 
Divisibile, nel senso del diritto, è la prestazione, che, senza 
pregiudizio della sua sostanza, può venire smembrata in 
parti, per modo che ogni prestazione parziale è una pre- 
stazione collo stesso contenuto della prestazione comples- 



(10) Cfr. su ciò Regelsberger, Studi sul diritto ipotecario bavar. [Studìen 
im bayr. Hypothekenrecht] p. 10 sg., il quale scrittore usa le espressioni 
« obbligazione radice » (Stammohligation) ed « obbligazioni rami » {Zweig- 
obligationen). 

* Il più recente e più completo scritto su questo oggetto è quello di Ub- 
belohde, La teoria delle obbligazioni f miaWdi&t/t [die Lehre von den untheil- 
baren Obligationen] (1862). Altre elaborazioni monografiche di questa teoria 
sono: Rubo, Saggio d'una spiegazione dei frammenti [Versuch einer Erklàrung 
der Fragmente] lex II. III. IV. LXXXV Dig. de verborum óbligationibus (1822), 
DeScheurl, Commentatio ad LL, 2. 3, 4. 72 et 85 D. de verborum óbligatio- 
nibus (Dissertazione inaugurale, 1835), G. Kleyer, Des obligations divisibles et 
ti«<i{m«/ò/es (Bruxelles 1873), G. Leoni, Sulle obbligazioni divisibili ed indivisibili 
nel diritto Romano (Palermo 1882), Rùmelin, La divisione dei diritti [die 
Theilungder Rechte] p. 171 sg. (1883), V. Scheurl, Divisibilità come qualità 
di diritti [Theilbarkeit als Eigenschaft von Rechten] p. 68 sg. (1884) [G. Leoni, 
La teoria degli obblighi divisibili ed indivisibili, Padova 1887, G. R il meli n, 
Ann. per la dogm. XXVIII p. 434 sg. (1889)]. Oltre a questi sono da riscontrare 
anzitutto Savigny, Obblig. l § 29-36, inoltre Ribbentrop, Sulla teoria delle 
obbligazioni correali [zurLehre von den Gorreal-Obligationen] § 21-24, Brinz, 
Fogli crit. IV p. 45-52 e Pandette § 139, 2' ediz. II § 228-231, Vangerow III 
§ 567 osserv. 2, Sintenis II p. 40-55, Siebenhaar, Obbligazioni correali 
p. 135 sg. 208 sg., Ryk, Rapporti di debito p. 95 sg. 
§953. (1) Wachler.Arch.perlaprat.civ.XXYll p.l87. Rubo p.32sg., Scheurl 
p. 49 sqq., Savigny § 31, Ubbelohde p. 22, ROmelin p. 18 sg. 171 sg., 
Scheurl p. 68 sg. 
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siva, e si distingue dalla prestazione complessiva solo quan- 
titativamente ; indivisibile è quella prestazione, nella quale 
un tale smembramento non è possibile^. Per partì d'una 
prestazione si devono quindi intendere quote, frazioni^. In 
particolare è divisibile la prestazione, che ha per contenuto 
di procacciare la proprietà ^ o un altro diritto divisibile ^ 
indivisibile quella, che ha per contenuto di procacciare un 
diritto indivisibile %• nella stessa guisa bisogna distinguere, 
se la prestazione ha per contenuto la liberazione dal di- 
ritto d'un altro \ Le prestazioni, che non hanno per con- 
tenuto la produzione d'un effetto giuridico, positive come 
negative, di regola sono indivisibili®; però neppure in queste 



(2) Questo è il concetto giuridico della divisibilità della prestazione, mentre 
Fuso del linguaggio ed il concetto comune nella vita sono propensi a desi- 
gnare come divisibile quella prestazione, che non può venir effettuata altrimenti, 
che mediante una serie di singole azioni separate Tuna dalfaltra, come p. es. 
la costruzione d*un edifizio. Nel senso giuridico la costruzione d*un edifìzio 
è una prestazione indivisibile, perchè i singoli atti, mediante i quali essa viene 
effettuata, non sono costruzione d'un edifìzio (la costruzione d*un edifizio non è 
che la loro meta). Gfr. 1. 80 § 1 D. ad leg. Falc. 35. 2 (nota 8). Invece p.. es. 
la consegna d*una somma di danaro è una prestazione divisibile, perchè la 
consegna d'ogni somma, che è minore della dovuta, è pur sempre la consegna 
d*una somma di danaro. Una prestazione, che in quel senso volgare vien chia- 
mata divisibile, è non tanto divisibile quanto complessa; quelle che si chiamano 
sue frazioni, sono non tanto sue frazioni, quanto sue parti costitutive (§ 252 
num. 3). Gfr. Seuff., Arch, XVII 15 (?). 

(3) Gfr. su quanto s'è detto I § 142. 

(4) Il procacciare la proprietà d'una quantità di cose fungibili è divisibile, 
perchè lo è la quantità da prestarsi: 1. 2 § 1, 1. 54 pr., 1. 85 § 1, 1. 117 D. 
de K. 0. 45. 1, 1. 9 § 1, 1. 29 D. de sóluL 46. 3. Il procacciare la proprietà 
d'una cosa divisibile, p. es. un fondo, è divisibile, perchè la cosa da prestarsi 
lo è (I § 142 num. 1 in f.). Ma in ogni circostanza la prestazione, che ha per 
contenuto il procacciare la proprietà, è divisibile mediante la e. d. divisione 
ideale della cosa da prestarsi (I § 142 num. 4). L. 54 pr. D. de V. 0. 45. 1, 
1. 9 § 1, 1. 34 § 1 D. de solut. 46. 3, Ubbelohde § 6. 

(5) L. 5 D. de tisufr, 7. 1, 1. 13 § 1 D. de accept. 46. 4. Ubbelohde § 9. 10. 

(6) L. 17 D. de $erv. 8. 1, 1. 25 § 9-11 D. fam. ere. 10. 2, 1. 2 § 1, 1. 72 pr. 
D.de r. 0. 45. 1, 1. 13 § 1 D. de accept, 46. 4, Ubbelohde § 8. — Sulle 
note 4-6: Rumelin p. 189 sg. 

(7) Ubbelohde § 10. 

(8) L. 72 pr. D. de V, 0, 45. 1. « Stipulationes non dividuntur earum reruniy 
quae divisionem non recipiunt^ veluti viae Idem puto et si quis faciendiim 
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è escluso, che l'efifetto da conseguirsi per via di esse possa 
venire realizzato per quote*. — Secondo che la prestazione 
è divisibile od indivisibile, lo è anche il diritto di credito 
tendente alla prestazione®*. Il significato pratico della di- 
stinzione fra diritti di credito divisibili ed indivisibili sta 
in ciò '^, che il diritto di credito divisibile può venire par- 
zialmente estinto, e che esso può scindersi in una pluralità 
di diritti di credito reciprocamente indipendenti, mentre 
runa e l'altra cosa è impossibile nei diritti di credito in- 
divisibili^^ (b). 



aliquid stipidatus sit, ut ptUa fundum tradì (in proposito Savigny, Obhlig. I 
p. 335 sg., Ubbelohde§ 7, Rudorff su Puchta § 222.b, RQmelin p. 191, 
Scheurl p. 74, Seuff., Arch. XXXI 3\S), vel fossam fodiri, vel insulam fabri- 
can\ rei operas^ vel quid his simile; horum enim divisto corrumpit stipula- 

tionem ». L. 80 § 1 D. ad leg. Falc.Sb. 2: — < si opus municipibus heres facere 

iussus est, individuum videtur legatum; neque enim ullum balineum aut ullum 
theatrum aut stadium fecisse tntelligitur, qui ei propriam fonnam, qnae ex con- 

summatione contingit, non dederit ». L. 85 § 2 D. df V, O. 45. 1. Per le 

omissioni: 1. 2 § 5. 6, 1. 3, 1. 4 pr., L 85 § 3 D. d<? T. 0. 45. 1. Ubbelohde 
§ 11-14, Rumelin p. 197 sg. 

{"9) Appartiene a questo punto, p. es., l'astenersi dal molestare con una pretesa: 
questo non molestare può esistere o non esistere in ragione di parti frazionarie 
della pretesa. L. 4 § 1 D. d« T. 0. 45. 1, 1. 44 § 6 D. fam, ere. 10. 2 (cfr. del 
resto Ubbelohde, p. 285-294). Ancora più manifesta si presenta la divisione 
della prestazione, se il fatto da prestare è quantitativamente determinato, per 
es. un numero determinato di giornate di lavoro. L. 54 § 1 D. de V. 0. 45. 1, 
1. 15 § 1 D. de op. lib. 38. 1. — Scheurl p. 75 sg. (cfr. anche Rùmelin 
p. 207. 269 in basso) è d'opinione, che la prestazione negativa sia sempre 
indivisibile. Ciò non è giusto. Ciò che io posso fare a mezzo, posso anche trala- 
sciare a mezzo. Un'altra questione è di certo, se per l'obbligazione ad una omis- 
sione divisibile vale in tutti i rapporti lo stesso, come per l'obbligazione ad un 
fatto positivo divisibile. Cfr. § 301 num. 2. 

(9*) Rùmelin op. cit. (nota 1) propone la formola: divisibile è quel credito, 
nel quale, praticata la divisione, si ottengono diritti di credito eguali. Io non 
vedo in ciò alcun miglioramento. Che cosa sono « diritti di credito eguaU > ? 

(10) Savigny p. 322-3:25. 349-351, Ubbelohde p. 19-21. 

(11) L. 2 § 1, 1. 85 pr. § 2 D. de V, 0, 45. 1, 1. 13 § 1 D. de accppt. 46. 4. - 
Del modo, in cui si procede nei diritti di credito indivisibili nel caso d'una 
pluralità di creditori o debitori, si farà parola in seguito (§ 299) più 
minutamente. 
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Determinatezza ed indeterminatezza della prestazione^. 

§ 254. 

Il contenuto della prestazione può essere più o meno 
esattamente determinato dal fatto costitutivo del diritto 
di credito ^ Fra i casi, nei quali la determinatezza non 
è completamente esatta, è d'importanza giuridica la se- 
guente distinzione. Od accanto all'indeterminatezza si ha 
nello stesso tempo il rinvio ad una fonte, mercè cui l'in- 
determinatezza deve cambiarsi in determinatezza, o ciò 
non è. Se ciò non è, l'indeterminatezza va a profìtto del 
debitore, non del creditore; il debitore può, nei limiti della 
determinazione esistente, prestare ciò che vuole; in quanto 
egli non è vincolato, è libero^ Se però l'indeterminatezza 
è di tal maniera, che il debitore possa sottrarsi ad ogni 
obbligo di prestazione, un diritto di credito esiste solo fit- 
tiziamente^ — La fonte, alla quale si fa rimando pel com- 
pletamento della indeterminatezza, può essere la dichiara- 
zione d'una delle parti, o la dichiarazio ned'un terzo*, o 



* Unterholzner I § 105. 106, Savigny, Obblig, I § 38 sg., Sintenis 
n p. 26-36. Holzschuler III § 208, Brinz 2» ediz. II § 240-243. 

(1) Sulle rigorose esigenze dei Romani per il « certum » come oggetto di §'254. 
obbligazione (stipulatio certi, condictio certi), v. Savigny, Obblig. I p. 388 
nota e e Sistema V. Suppl. XIV Nr. XXXII-XLVI. Cfr. anche Huschke, Mutuo 
(Darlehn) p. 209 sg. 

(2) Cfr. 1. 99 pr. D. de V, O. 45. 1, 1. 106 eod. 

(3) L. 94 1. 95 1. 115 pr. D. de V. 0. 45. 1, 1. 71 pr. D. de leg. 1» 30, 1. 35 
% \\y.de contr. emt. 18. 1, 1. 69 § 4 D. de 1. D. 23. 3, 1. 1 C. de dot, proni. 5. 
11. L. 71 pr. cit.: « magis derisorium est, quam utile legatum ». Cfr. 1. 17 1. 46 
§ 3, 1. 108 § 1 D. de V. 0. 45. 1. V. anche § 314 nota 1. Cfr. Seuff., Arch. 
X. 241, XIII. 219, XV. 211, XVI. 26, X\IL 124, XXIX. 14, XXX. 138, XXXII. 
214, XXXVI. 21, XXXVII. 300, XXXVIII. 220, XXXIX. 294. Goldschmidt, 
D, commerciale 2* ediz. II p. 55 nota 23. 

(4) Nella 1. 25 pr. D. loc. 19. 2 si dice: « Si merces promissa sit generalUer 
alieno arbitrio, ìocatio et conduci io contraili non ridetur ». Cfr. le citazioni 
§ 386 nota 5 d. 
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l'apprezzamento del giudice ^ od un qualsiasi altro fatto ^. 
Se la decisione è rimessa alla volontà del debitore, si deve 
ancora por mente, se egli non sia con ciò libero da ogni 
vincolo, ed a seguito di ciò non esista punto un diritto di 
credito '. Se la fonte indicata ricusa la decisione, è come 
se non si fosse punto fatto ad essa rimando®. Ove sia in- 
certo, se da essa si trarrà una decisione, e l'indetermina- 
tezza è di tal maniera, che essa ponga in questione l'esi- 
stenza del diritto di credito, si ha nel frattempo soltanto 
un diritto di credito condizionale^. 



§ 255. 

Sono specialmente da porre in rilievo fra i casi dell'in- 
determinatezza della prestazione quelli, in cui il contenuto 
della prestazione è determinato soltanto alternativamente 
soltanto genericamente. In questi casi l'obbligazione 
stessa si chiama alternativa o generica. 



(5) Cosi specialmente nelle actiones bonae fidei^ arbitrariae, in aequum et 
bonum conceptae. Gfr. I § 46. La decisione finale dipende dal giudice anche 
allorquando il contenuto della prestazione non deve venire determinato tanto 
dalla nuda volontà d*una persona indicata, quanto dal suo equo apprezzamento 
(arbitrium boni viri, in opposizione BÌVarbitrium semplicemente). L. 24 pr. D. 
loc. 19. 2, l. 76-80 D. prò soc, 17. 2, 1. 69 § 4 D. de 1. D. 23. 3, l. 3 C. de doHs 
prom. 5. 11, l. 1 § 1 D. de leg. Ilo 31^ 1. 22 § 1 D. de R. L 50. 17. Gfr. I. 35 
D. mand. 17. 1. 

(6) P. es. compra per il prezzo, per il quale il venditore a sua volta ha com- 
prata la cosa. Gfr. l. 7 § 1. 2, 1. 37 D. de contr, emt, 18. 1, 1. 35 § 5. 6 eod,, 
1. 27 D. de Ug. Il» 31. 

(7) Gfr. § 386 note 6. 7. 

(8) Se non che il debitore non può ricusare la decisione, se gli è stata rimessa 
la determinazione più precisa del contenuto della prestazione; egli con ciò 
renderebbe vano il diritto di credito. Quindi, se egli si ostina, deve contentarsi, 
che il creditore in vece sua prenda la decisione. Gosì p. es. nelFobbligazione 
alternativa (§ 255 alla nota 11). 

(9) L. 75 D. prò socio 17. 2, l. 25 pr. D. loc. 19. % 1. 141 % \\}, de V. 0. 45 
1, 1. 15 G. de contr, emt. 4. 38, % ì l, de emt. et vend. 3. 23. Gfr. Pescatore 
nel libro menzionato al § 255 nota 1, p. 70 s?. 
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1. Obbligazione alternativa \ — Il debitore deve pre- 
stare questa o quella cosa'. Una cosa egli deve prestarla ; 
non è indeterminato se, ma ciò che egli deve prestare. 
Perciò l'obbligazione alternativa non può essere conside- 
rata come obbligazione condizionale^. Ma ciò che il debi- 
tore ha da prestare, dipende, giusta quanto s'è testé 
detto (§ 254), dalla sua scelta^*, non da quella del cre- 



(1) Sairobbligazione alternativa sono da riscontrare: Vangerow III § 569 §9^- 
osserv., Savigny, Obblig. I §38, Pitting, ObbL correali,ji. 136-169. V. anche 
Hol28cbaher UI §S10. Letteratura più recente: 0. Nanne, L* obbligazione 
disgiuntiva [die Disjnnctivobligation] (1876, pubblicata nel 1880, Dissertazione 
inaug.). Bernstein, Sulla teoria della volontà alternativa e dei negozi giuridici 
{Utemativi [znr Lehre Yom alternati ven Willen und den alternati ven Rechts- 
geschàflen]. Sez. I Berlino 1878. (Questo scrittore richiama Tattenzione su ciò, 
che la « volontà alternativa » si può appalesare efficace non soltanto nel campo 
delle obbligazioni, e non solo in quanto concerne l'oggetto del rapporto giuridico 

da costituirsi; egli solleva inoltre la questione, se accanto alla « volontà alterna- 
tiva » non si possa porre una « volontà generale » ad essa strettamente affine, 
e promette nel progresso del suo lavoro una più esatta ricerca della « volontà 
indeterminata ». V. al riguardo attualmente Zitelmann Errore p. 500 sg.). 
[Ryk nello scritto, che sarà tosto menzionato, p. 132 sg.], Pescatore, La 
e. d. obbligazione alternativa, 1880. Su questo: Bernstein, Riv. pel d. commer- 
ciale XXIX p. 602 sg., Pfersche, Riv. crit. trim. XXIII p. 305 sg., [Ryk, 
Teoria dei rapporti di debito (Lehre von den Schuldverhàltnissen) p. 129-268]. 
Vedi anche in seguito note 3*, 5*. Quanto alla denominazione, cfr. 1. 25 pr. D. 
quando die» 36. 2 ed inoltre 1. 124 D. de V, S. 50. 16, 1. 8 § 5 D. (fé; cond, inst, 
28. 7, 1. 7 § 4 D. de iniur. 47. 10, 1. 2 § 3 D. d^ eo quod certo loco 13. 4, 1. 9 
pr. D. de serv, eorr, 11. 3. Pescatore p. 1 nota 1. Uno schizzo di diritto 
comparato dà Bernstein, Riv, per la G. P, compar, II p. 392 sg. (1880). 

(2) P. es. dare questa o quella cosa, fare questa cosa od eseguire questo 
lavoro, ecc. Naturalmente il numero dei contenuti di prestazione, fra i quali 
deve esser fatta la scelta, può anche essere maggiore di due. 

(3) Quindi il legato alternativo trapassa agli eredi (1. 19 D. de opt. leg. 33. 5), 
mentre pel condizionale, come è noto, vige la massima opposta (I § 89 nota 8). 
Cfr. anche 1. 72 § 4 D. de sol. 46. 3 colla 1. 31 D. de V. 0. 45. 1, Bernstein 
p. 103 sg., Pescatore p. 16 sg. [Ryk p. 206]. Tiene per una obbligazione 
condizionale l'obbligazione alternativa Adickes, Sulla teoria delle condizioni 
[zur Lehre von den Bedingungen] (1876) p. 27 sg., però soltanto quella, nella 
quale il debitore ha la scelta, e senza contrastare, che neppure in questo caso 
può esser posto in questione il se dell'obbligo della prestazione. [Una pluralità 
di obbligazioni con reciproco rapporto di consunzione ritiene Ryk p. 211 sg.]. 

(3*) Che il debitore abbia la scelta, lo dicono anche le fonti; che la scelta venga 
definitivamente compiuta mediante una dichiarazione di scelta, non è con ciò 

WiNDSCHXio -• Voi. II, Parte 1*. 2 
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ditore*; il creditore ha la scelta solo quando ciò è stabilito 
all'atto della costituzione dell'obbligazione (espressamente 
o tacitamente) ^ Non va scambiato coU'obbligazìone alter- 



detto (nota 9). In questo senso Pescatore p. 151 sg. crede dover porre sul- 
Tavverlenza contro la « esagerata importanza [Ueberschàtzung] data alla scelta ». 

(4) § 33 /. de act. 4. 6, 1. 25 pr. LU% ^X>.de contr. emt. 18. 1, 1. 10 § 6 
D. de I. D. 23. 3. 

(5) L. 75 § 8, 1. 112 pr. D. de V, 0, 45. 1. 1. 10 § 6 D. de L D, 23. 3. — 
Naturalmente al creditore può venire attribuita la scelta per un dato caso anche 
mediante disposizione legislativa; ma né il primo, nò il secondo dei casi alle- 
gati da Savigny, Obblig, I p. 385 (1. 17 § 5 D. comm. 13. 6, 1. 2. 8 C. de 
rese, vend. 4. 44) si riferiscono a questo punto : nel primo il creditore ha la 
scelta, se vuol porre sotto questo o quel punto di vista giuridico la specie del 
fatto, che si presenta e se in conformità voglia dedurre questo o quel diritto 
DI CREDITO, il secondo appartiene alla e. d. facuUas aUsìfiativa (v. la fine della 
nota). Se il creditore ha la scelta, si deve dire, che ogni contenuto di presta- 
zione è subito in oUigatione, poiché nulla impedisce al creditore di far valere 
subito la sua volontà, che gli venga prestato appunto questo contenuto. Quindi 
la decisione nella 1. 76 D. rf« leg, I« 30. V. anche 1. 112 pr. D. de V. 0. 45. 1. 
1. 11 D. de fundo dot. 23. 5, 1. 1 G. eod, 5. 23. Diversamente, se la scelta com- 
pete al debitore; in questo caso non si può dire subito d'alcun contenuto di 
prestazione, che esso sia precisamente dovuto, ma soltanto colla prestazione 
effettiva si manifesta il contenuto di prestazione dovuto. Quindi 1. 75 { 4 D. 
de leg. l» 30, 1. 50 § 1 D. de Ug, IP 31. V. anche 1. 75 § 8 D. de V. 0. 45. 1. 
Dall'altro lato è certo del pari vero, che ogni contenuto di prestazione può essere 
quello effettivamente dovuto. Una conseguenza di ciò è, che il debitore non è 
scevro da vincolo in relazione a nessuno di essi, con che solamente si spiegano 
le 1. 95 § 1 D. de sol 46. 3 (nota 14), \.b %^D.qui età quih, 40. 9. In tanto si può 
però anche in questo caso dir subito di ogni contenuto di prestazione, che esso 
sia in obligatione, cfr. 1. 128 D. de F. 0. 45. t, 1. 11 § 1 D. de leg. U? 31. 1 con- 
cetti degli scrittori sono del resto assai divergenti. Fitting op. cit., crede, che 
sempre sia in obligatione soltanto un < oggetto > ; quale? sarebbe ancora latente, 
e si manifesterebbe soltanto mediante la scelta. Bernstein op. cit., é d'avviso, 
che nella giurisprudenza romana siano state sostenute due opinioni, delle quali 
runa abbia ammesso, che nel frattempo nessuno degli « oggetti » indicati 
alternativamente sia in obligatione^ Taltra, che essi siano subito entrambi in 
obligatione, e col contrasto di queste opinioni (Bernstein lo designa colle 
espressioni : pendenza sospensiva e risolutiva) vuole spiegare specialmente la 
1. 19 D. de leg, IV* (cfr. II § 426 nota 11), la controversia decisa da Giustiniano 
nella 1. 10 C. de cond. ind, 4. 5 (cfr. nota 7 in f.) e la contraddizione, che 
Bernstein trova fra la 1. 26 § 13 D. de cond. ind. 12. 6 e la 1. 2 § 1 D. de 
V, 0. 45. 1. Secondo Puntschart, nello scritto citato al § 250 nota 2 in f. 
[cfr. Riv, crii. trim. XXIX p. 51 1 sg.], prima della scelta non esiste punto ancora 
alcun diritto del creditore, ma soltanto ciò che questo scrittore chiama la base 
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nativa il caso, in cui il debitore, mentre è tenuto ad una 
prestazione di contenuto determinato, ha la facoltà di 
liberarsi anche con una prestazione di un altro deter- 
minato contenuto^*. — L'obbligazione alternativa può di- 
ventare semplice, cioè essa può concentrarsi in un solo 
contenuto di prestazione, per modo che tanto viene meno 
il diritto di scegliere un altro contenuto di prestazione, 
come anche sotto ogni altro rapporto da quel momento 
si fa luogo a quella disciplina giuridica, che corrisponde 
ad una obbligazione tendente soltanto a questo conte- 
nuto unico di prestazione®. Una tale concentrazione si 
avvera 1) mercè la prestazione effettivamente compiuta''; 



giuridica oggettiva del diritto. Tatti questi scrittori non fanno una differenza 
fra il caso, in cui il creditore, ed il caso in cui il debitore ha la scelta. Questa 
differenza la fa Pescatore loc. cit., ma ne eleva Timportanza nel senso, che 
egli ammette, nel caso del diritto di scelta del creditore, che questi sia subito 
creditore d'ogni contenuto di prestazione, che esistano quindi più diritti di 
credito, dei quali Tuno venga consumato mediante Tesperimento dell'altro. 
Tìàl» quanto Fautore ha in fatto di prova relativamente a ciò sta a pag. 77-79. 
Contro Fìtllts eh art anche Bernstein, Riv. pei d» commerciale XXIX p.602sg. 
[Karlowa, Bw. di Granhut XVI. 431. Centro ogni specie di « pendenza » 
Ryk p. 206 sg.]. 

(5*) Quest'altra prestasione non è in alcun modo in obligatione, ma solo in 
solutiane. Cfr. come esempio § 396 nota 3 e le azioni nossali (Karlowa, Pro- 
cedura delle azioni di legge [Legislactionenprocess] p. 120 sg.). In generale 
Wachter II p. 198-200, Unger I p. 493-495, Pescatore pag. 264 sg., 
Zi tei ma nn. Errore p. 509. — Qualche cosa di simile può aver luogo da parte 
del creditore in modo, che il creditore abbia la facoltà di porre colla sua 
volontà al luogo del credito esistente un'altro credito. Cfr. Regelsberger, 
Ann, per la dogm, XVI p. 159 sg., Pescatore p. 269 sg., Zitelmann, loc.cit. 

(6) Ciò è vero specialmente per la liberazione del debitore per sopravvenuta 
impossibilità non colposa in relazione al residuo contenuto di prestazione. Io 
ho mutata, di fronte alla quinta edizione, l'espressione nel testo, per escludere 
il malinteso, che dopo la concentrazione l'obbligazione venga giuridicamente 
trattata anche pel tempo anteriore come semplice, malinteso nel quale è effet- 
tivamente caduto Pescatore p. 133 sg. 

(7) Anche se il debitore ha la scelta, egli presta ciò, che presta, come dovuto. 
Di div. op. Brinz 2^ ediz. II § 242 nota 4, § 242 nota 26. — La prestazione 
deve esser fatta completamente. La prestazione parziale d'uno dei diversi con- 
tenuti di prestazione non è punto una prestazione, poiché è incerto, se soprav- 
venga l'altra parte dello stesso contenuto di prestazione, ed il diritto di credito 
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2) mediante contratto fra le parti** 3) Mediante una di- 
chiarazione unilaterale del debitore, o del creditore che ha 
il diritto di scelta, la concentrazione non si verifica sen- 
z'altro, ma solamente quando ciò è stato stabilito nel ne- 
gozio giuridico costitutivo deirobbligazione (espressamente 
tacitamente)^. 4) LHnizio della lite opera la concentra- 



non può venir soddisfatto in parte con uno, in parte eoll'altro contenuto di 
prestazione. Il debitore quindi nel frattempo non è liberato neppur parzial- 
mente, ma viene liberato soltanto (completamente), se presta ancora Taltra 
parte dello stesso contenuto di prestazione. Se egli non fa ciò, egli può richiedere, 
a causa di mancata presupposizione, quanto prima ha prestato (a causa della 
non raggiunta intenzione della liberazione). L. 26 § 13. 14 D. de cond. indeh, 
. 12. 6, 1. 2 § 1 D,d<? r. 0. 45. 1 (cfr. Vangerow m § 567 osserv.2 Nr. II 1, 
Erxleben, Condictiones sine causa II p. 206, Bernstein p. 62, Pescatore 
p. 161 sg.), 1. 85 § 4 «. f. eod., 1. 15 D. de leg, II» 31. Cfr. § 427 nota 5. — 
Influenza delPerrore nella prestazione: 1. 32 § 3 D. (i^ cond. indeb. 12. 6, 1. 19 
D. de Ug. IP 31, 1. 19 § 3 D. de cond, ind, 12. 6, 1. 26 § 13 i. f. D. eod., 1. 10 
G. eod. 4. 5. Cfr. H § 426 nota 11, III § 661 noU 7. Sulla 1. 21 D. eod, v. 
Vangerow III § 569 osserv. 1 Nr. 1, Pescatore p. 170 [Ryk p. 237]. 

(8) L. 27 § 6 D. de paci, 2. 14, 1. 25 pr. D. de pec. const. 13. 5, 1. 4 D. de 
rese, vend, 18. 5. 

(9) La vantaggiosa posizione giuridica procurata all'una od alPaltra parte 
dalla indeterminatezza del contenuto della prestazione può, se alPatto dì costi- 
tuzione deirobbligazione non è stata presa in proposito alcuna disposizione 
diversa, esser perduta soltanto per ragioni, per le quali vengono perduti i diritti 
in genere. L. 138 § 1 D. </« F. 0. 46. 1, cfr. 1. 106 eod, V. oltre i passi citati 
nella nota 7, dai quali risulta, che pure la prestazione parziale d'un contenuto 
di prestazione non adduce una concentrazione dell'obbligazione in questo con- 
tenuto di prestazione, anche 1. 17 D. de accept. 46. 4. Cfr. pure I. 21 § 6 D. de 
A. E. F. 19. 1 (Seuff., Arch, 1 189). Se all'atto di costituzione dell'obbligazione 
sia posta una disposizione del tenore, che il diritto di scelta abbia ad essere 
perduto anche per una semplice dichiarazione, deve, se il negozio giuridico 
costitutivo non si è espresso chiaramente al riguardo (cfr. 1. 11 § 1 D. de leg. 
H" 31), essere accertato mediante interpretazione. In ciò si porrà mente prima 
di ogni altra cosa, se in genere è stata presa una disposizione circa la scelta; 
se ciò non è, mancherà per Io più ogni punto d'appoggio per una interpreta- 
zione dell'indicato tenore. Le fonti la escludono appunto per questo caso, 
1. 138 § 1 D. di? r. 0. 45. 1. « Cumpure (cioè appunto: senza espressa attri- 
buzione del diritto di scelta) stìpulatus sum illud aut illud dari, licebit tibi 
quoties voles mutare voluntatem in eo quod praestaturus sis, quia diversa 

CAUSA EST VOLUNTATIS EXPRESS AE ET EIUS QUAE IXEST ». Cfr. anche 1. 106 D. 

eod., e sull'ultima parte del passo 1. 65 § 1 D. rf<» leg. !• 30, 1. 52 D. de cond, 
35. 1. Ma anche se è stata presa una disposizione circa la scelta, è assai ben 
possibile, che con essa siasi voluto dire soltanto, chi possa scegliere, ma non, 
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zione quando al creditore compete la scelta, ed egli ha ri* 
volta la sua azione ad un determinato contenuto dì pre- 



che colU scelta una yolta fatta debba essere indotta una decisione definitiva 
sul contenuto di prestazione dovuto, e quando la disposizione tende a che si 
debba prestare secondo la sceha del creditore, il diritto di scelta del quale non 
s'intende senz'altro, quella è anzi Tinterpretazione più ovvia. Le nostre fonti 
certo inclinano di preferenza ad attribuire un senso reale, non uno semplice- 
mente personale alla disposizione, che sulla scelta è stabilita nel negozio ^u- 
ridico, V. 1. 84 § 9 D. de leg, I« (30) ed arg. 1. 138 § 1 D. de V. 0. 45. 1, 
inoltre 1. 95 pr. D. de aoL 46. 3, 1. 22 D. de eampene. 16. 9; cfr. però anche 
1. 112 pr. D. de V, 0., dove si fa distinzione se sia stato detto < ^em voluero » 
o « quemvolam ». Neirepoca recente Jh ering (Ann, perla dogrn, I p. 31-33) 
si è con grande vivacità pronunciato nel senso, che nel diritto odierno in tutti 
i casi il diritto di scelta vien perduto colla semplice dichiarazione del 
titolare della scelta; la decisione opposta sarebbe giustificata soltanto < muo- 
vendo dalla teoria romana della stipulazione > ; concorde Demeli us, Rivista 
pel dir. e per la proc, civ. N. S., XVII pag. 19 sg., Regelsberger, Arch, per 
la prat. civ. XLIX p. 208-209, Dernburg, Dir. privato pruss. II § 29 nota 8, 
Puntschart (§ 250 nota 2 t. f.) p. 299 sg. Jhering non si è fatta la que- 
stione, se la dichiarazione del debitore avente diritto di scelta, come lo vincola, 
così gli dia anche diritto, per modo che egli venga liberato mediante una non 
colposa impossibilità avverantesi rispetto al contenuto di prestazione scelto: 
io non so se, dato che egli si fosse posta la questione, non gli sarebbe nato 
dubbio sulla sostenibilità della sua opinione. Almeno egli nelle obbligazioni 
generiche respinge con gran risolutezza il trapasso del pericolo nel creditore 
mediante semplice dichiarazione del debitore (v. nota 20 § 390 nota 8). 
Demelius e Regelsberger 11. citt. traggono espressamente la conseguenza, 
che colla dichiarazione del debitore anche il pencolo trapassi nel creditore, e 
Regelsberger sottopone logicamente a questa conseguenza anche le obbliga- 
zioni generiche, mentre Puntschart loc. cit. fa luogo al pericolo del compra- 
tore, doè alla sua obbligazione di pagare il prezzo d'acquisto, senza che riceva 
la cosa comprata, soltanto in misura limitata secondo le regole generali da lui 
stabilite (§ 321 nota 18). Gfr. ancora Sintenis II § 83 nota 35. Contro la 
concentrazione per dichiarazione unilaterale Lang, Contribuii ali* ermeneutica 
[Beitràge zur Hermeneutik] p. IX sg., Arndts § 203 not. 3 e Riv. crit. trim. 
V p. 339, Vangerow IH § 569 oss. 1 Nr. 2, Brinz 2* ediz. U p. 103. 109, 
Bernstein p. 49 sg., Pescatore p. 181 sg. (Ryk p. 231 sg. [con distin- 
zione fra pendenza alternativa e obbligazione alternativa]); Seuff., Arch. IV 
^ (diversamente XXXI 319). Più temperato attualmente anche Regelsberger 
Ann. perla dogm. XVI p. 170 sg. (Secondo Dernburg II §27 la dichiara, 
zione unilaterale non vincolerebbe il debitore [2* ed. p. 78], ma gli toglie- 
rebbe 11 diritto di mutare la scelta [2* ed. p. 80]). Però Topinione dominante 
secondo il mio avviso, abbisogna d*una aggiunta. Anche la dichiarazione non 
vincolante deiravente diritto di scelta lo obbliga, se egli fa poi un^altra scelta, 
alla rifusione del e. d. interesse negativo, cioò di quel detrimento, che Taltra 
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stazione'*^, mentre il debitore non perde il diritto di scelta 
a lui competente per il semplice inizio della lite, ma sol- 
tanto, e cioè a favore del creditore, di fronte airesecu- 
zione", 5) Infine T obbligazione alternativa può concen- 
trarsi in uno dei più contenuti di prestazione, anche per 
ciò, che uno d'essi diventi impossibile ^^. Una tale impos- 
sibilità solo allora non ha per effetto una concentrazione 
dell'obbligazione nell'altro contenuto di prestazione, quando 
Timpossibilità si è avverata per colpa del debitore ed il 
creditore ha la scelta; in questo caso resta impregiudicato 
al creditore il diritto d'esìgere, invece del contenuto di 
prestazione divenuto impossibile, il suo interesse allo stesso. 



parte ha sofferto per aver fatto assegnamento, su ciò che si prestasse o che 
si dovesse prestare la cosa indicata nella dichiarazione (§ 307 nota 5). Poiché 
questo interesse deve venire prestato in base ad una emessa dichiarazione 
contrattuale (loc. cit.)» non si andrà troppo oltre, se si farà nascere Tobbliga- 
zione alla prestazione di esso anche mediante una emessa dichiarazione 
d^adempimento. 

(10) L. 112 pr. i. f. D. de V. 0. 46. 1. Gfr. I § 125 nota 11. § 126 nota 4. 5. 
Non occorre però, che il creditore scelga nel corso della causa, ma può esigere, 
che il debitore venga condannato a questa od a quella prestazione a suo favore. 
Definitivamente egli deve scegliere soltanto, quando domanda Tesecuzione. 
Wàchter, lUustr, III p. 117. Il recesso dall'azione, ove sia ammessibile, rista- 
bilisce nuovamente il diritto di scelta. 0. di P, C. § 243. Gfr. anche Seni, del 
Trib, deWlmp. VIII p. 353. 

(11) § 33 hdeact,^, 6; cfr.1.11 %\\y,de ^^.11'' 31. Neppure per la mora il debi- 
tore perde il suo diritto di scelta. Seni, del Trib, deWImp, XII p. 184. [rs Se uff., 
Arch. XLI. 9]. Wàchter, lUustr, III p. 117 nota 64. Vangerow III § 569 
oss. 1 Nr. 4, Mommsen, Contributi al diritto delle obbligazioni [Beitràge zum 
Obligationenrecht] III p. 259 sg., B a r o n , Le azioni adiettizie [die adjecticischen 
Klagen] p. 58 nota 19, Pescatore p. 189 sg. [Ryk p. 245 sg.]. Seuff, Areh. 
XXII. 125. Gfr. Bernstein p. 67 sg. Sulla l^%SD.de eo quod certo loco 13. 
4 v. Wàchter, Mommsen, Pescatore, 11. cit; Reatz, Teoria del luogo 
delV adempimento [Lehre vom ErfQllungsort] p. 3, 4. ROmer, Dissertazioni di 
diritto romano [Abhandlungen aus dem ROmischen Recht] 1 p. 145 (cfr. nota 15) 
dà al creditore il diritto di esigere il minimo. Io ritengo, che ciò sia dubbioso. Mora 
del creditore nel ricevere: cfr. § 345 nota 4, § 346 nota 3. 10. Bernstein 
p. 73 sg.. Pescatore p. 192. 

(12) L. 2 § 3 D. (2<? eo quod certo loco 13. 4, 1. 34 § 6 D. de contr. emt. 18. 1, 
1. 95 pr. § 1 D. <^ sol, 46. 3, 1. 16 pr. D. de V, 0. 45. 1. Data Timpossibilità iniziale 
delPun contenuto di prestazione, la concentrazione si avvera fin dal principio, 
1. 128 D. de V. 0. 45, 1, 1. 72 § 4 D. de sol, 46. 3. 
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Inoltre è da osservare: a) che il debitore, se egli ha la 
scelta e l'impossibilità s'è avverata senza sua colpa^ non 
perde la facoltà di tacitare il creditore anche col valore del 
contenuto di prestazione diventato impossibile*^; b) che il 
debitore, se l'impossibilità si è avverata per sua colpa, 
anche nel caso, in cui egli ha la scelta, non è liberato, se 
in seguito anche l'altro contenuto della prestazione diventa 
impossibile senza sua colpa; egli deve allora indennizzare 
il creditore per ciò, che ora questi per colpa di lui non 
ottiene né l'uno, né l'altro contenuto di prestazione**. 

2. Obbligazione generica*^. — Il contenuto della pre- 
stazione è determinato non in modo concreto, ma per via 



(13) L. 47 § 3 D. de leg. I» 30 ed arg. L 9b % 1 D. de sol 46. 3. Ma questo 
contenuto di prestazione non è per ciò meno rescisso dairobbligazione, e quindi 
anche se il secondo contenuto della prestazione fosse senza colpa del debitore 
divenuto impossibile, questi non ha per avventura l'obbligo di prestare il valore 
del primo. — Soltanto con limitazione vuol attribuire al debitore la facoltà qui 
indicata Bekker, Ann, del d. com. V p. 374. Pescatore p. 201 sg. la nega 
completamente; la sua dimostrazione non mi ha convinto. (In Pescatore 
anche ulteriori indicazioni sulla letteratura). [Contro la facoltà sovraindicata, 
anche Ryk p. 239 sg.]. 

(14) Nel che però gli soccorre la facoltà rilevata nella nota 13. L. 95 § 1 D. de 
sol. 46. 3 : — « si facto debitoris alter (l'uno dei due schiavi dovuti) sit mortuus, 
cum debitoris esset electio, quamvìs interim non ahus peti possit, quam qui solvi 
etiam potest... tamen si et alter servus postea sine culpa debitoris moriatur, 
nullo modo ex stipulatu agi poterit, cum ilio in tempore, quo moriebatur, non 
commiserit stipulationem ; sane quoniam impunita non debent esse admissa, 
doli actio non ìmmerito desiderabitur >. Non è punto soggetto a questione, che 
i Romani di fronte alla formola del bonaeftdei iudicium, non avrebbero ritenuto 
necessaria VLa'actio doli, che essi nel bonae fidei iudicium avrebbero condan- 
nato il convenuto anche a causa di semplice negligenza, cosi che oggigiorno può 
farsi astrazione dal requisito del ^ facto debitoris ». Cosi anche l'opinione domi- 
nante. — Sull'influenza dell'impossibilità della prestazione sull'obbligazione 
alternativa v'ò una dissertazione speciale di Zimmern, Ardi, per la prat. civ. 
I p. 309 sg. (1820); sono inoltre da riscontrare Fuchs ih. XXXIV p. 235-241 
(1851), Mommsen, Contributi al diritto delle obbligazioni I § 26 (1853), Hof- 
mann, Sul periculum nella compra [ùber das Periculum beim KaufeJ p. Ili sg. 
(1870), Vangerow lU § 569 osserv. 2, Holzschuher III p. 31-36. [Ryk 
p. 339 sg. 250 sg.]. 

(15) Cfr. Jh ering, Ann. per la dogm. IV p. 366 sg. (1861), B e k k e r, Annuario 
del diriUo comune V p. 350 sg. (1862), Goldschmidt, DiriUo comm. § 61. 62. 
— ObbUgazione alternativa e generica non sono contrapposti escludentisi. 
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di contrassegni (che non sono contrassegni d'individua- 
zione). Il caso principale, che appartiene a questa classe, 
è quello della dazione d'una cosa determinata per con- 
trassegni (della specie suindicata) o d'una quantità di tali 
cose^^ La cerchia delle cose, alle quali i contrassegni in- 
dicati si riferiscono, può ess,ere più o meno ristretta; le 
cose possono essere fungibili o non fungibili (I § 141) ^'', 
L'obbligazione generica è tanto poco condizionale quanto 
l'alternativa: anche qui sta saldo l'obbligo alla presta- 



Anche neirobbligazione alternativa può Tuna o Taltra delle alternative o pos- 
sono tutte essere determinate genericamente. Del pari la determinazione gene- 
rica può essere ad un tempo alternativa (una prestazione con questi contrassegni, 
ed inoltre col contrassegno a o b). Si riferisce a questo punto il caso interessante 
trattato da ROmer nelle sue Dissertazioni I p. 132 sg. 

(16) Però vi è anche una obbligazione generica nel caso in cui alcuno è 
obbligato ad un lavoro indicato soltanto nella sua specie. Gfr. 1. 54 § 1 D, de 
V, 0. 45. 1. 

(17) Esempi: un cavallo servibile — un cavallo da sella servibile — un 
cavallo da sella servibile per la parata — un cavallo di questa specie di quattro 
anni ecc. Un moggio di grano — un moggio di grano polacco — un moggio di 
grano polacco, che pesi tante e tante libbre. Un moggio di grano del carico di 
questo bastimento ; un barile di vino di questa botte. Uno dei miei quadri. — 
Nei casi, in cui la cerchia delle cose, fra le quali si deve fare la prestazione, è 
indicala in modo diverso da un contrassegno generico (come nei tre ultimi degli 
esempi menzionati), Savigny (Ohhlig. I § 38 q. t. e p. 400) ritiene siavi un'ob- 
bligazione alternativa, non una generica; del pari Hasenòhrl p. 199. V. in 
contrario Mommsen, Contributi al dir. delle obbligaz, I p. 341 nota 23, Jh ering 
op. cit. p. 406, B ekk er op. cit. p. 365. Altri accentuano, che però v'è una diffe- 
renza fra la determinazione della cosa da prestarsi, che si faccia mediante un con- 
trassegno generico e quella che si fa mediante la sua pertinenza ad una certa 
provvista concreta. Goldschmidt § 61 nota 21, Brinz 2* edìz. II §242, 
Bechmann, Compra II p. 322 sg., Dernb ur'g, D. privato pruss, II § 28 nota 3 
{Band. II § 25 in f.). Certo v'è una differenza, e può anche ammettersi, che per 
Tullimo caso l'espressione obbligazione generale, obbligazione di genere (getie- 
relle Ohligationt GcUtungsobligation), non sia più del tutto appropriata. Ma 
esso ha comune la sostanza col caso della determinazione della prestazione 
mediante un contrassegno specifico, per modo che anche in esso nessuna delle 
cose appartenenti alla cerchia indicata è in obligatione, come questa certa cosa 
individualizzata (ciò che rileva con energia Kohler, Ann. per ladogm. XVIII 
p. 390 sg.), ed una espressione complessiva per questa specialità importante del 
rapporto giuridico obbligatorio è un bisogno. Del resto è da osservare, se in un 
«aso dato la designazione generica non sia soltanto un abbreviamento dell'ai- 
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zione, e solo il contenuto della prestazione è incerto^®. 
Anche pel diritto di scelta vigono qui le stesse regole, che 
per la obbligazione alternativa, per modo che quindi il 
creditore ha la scelta solo quando si è disposto in questo 
senso ^®. Quanto alla possibilità della concentrazione del- 
l'obbligazione generica in un contenuto di prestazione 
concreto ed alla maniera, in cui una tale concentrazione 
ha luogo, nella obbligazione generica vigono pel resto in- 
vero gli stessi principii, come nella alternativa^, ad ecce- 
zione però del caso, in cui ogni altro contenuto di presta- 
zione diventa impossibile ad esclusione d'un solo ; mediante 
una tale impossibilità l'obbligazione non si concentra sul- 
l'unico contenuto di prestazione rimasto possibile nella sua 
individualità concreta; esso resta oggetto dell'obbligazione 
come cosa di una certa specie^^ All'incontro il debitore, 
se per sua colpa ogni prestazione diventa impossibile, ri- 
sponde secondo i principii ordinari (e). 



ternatìva, cioè, se anche nella designazione generica non si avevano presenti 
individui che si tenevano di mira determinatamente. si vuole applicare un 
diritto diverso (nota 21), a seconda che il proprietario di due cavalli promette 
« uno dei miei cavalli » oppure « od il mio cavallo A od il mio cavallo B » ? 
Cfr. anche Zitelmann, Errore p. 510. 

(18) Il legato d'una cosa determinata genericamente trapassa negli eredi, cfr. 
p. es. l. 25 § 17 D. fanu ere, 10. 2. Dichiara condizionale l'obbligazione generica 
Mommsen op. cit. p. 337. 341. V. in contrario Windscheid, Riv, criL di 
Heid.llp. 137 notaci, Bekker op. cit. p. 368-370. 398-400, Regelsberger, 
Areh. per la prat, eh. XLIV p. 188 sg. V. anche § 390 nota 9. 

(19) L. 32 § 3 D. de cond, ind. 12. 6, 1. 52 D. mand, 17. 1. § 22 I. de leg, 2. 20. 

(20) Specialmente quindi, che la concentrazione si verifica bensì mediante la 
prestazione effettiva (cfr. 1. 2 § 1, 1. 85 § 4 D. rf^ F. 0. 45. 1, 1. 9 § 1, 1. 34 § 1 
D. de soL 46. 3), come pure mediante un contratto delle parti a ciò tendente, , 
ma mediante una dichiarazione unilaterale dell'avente diritto di scelta solo 
quando ciò è stabilito nel negozio giuridico costitutivo (cfr. 1. 117 D. de V, 0, 
45. 1 e III § 661 nota 5). Nell'epoca moderna è stata agitata, specialmente 
con riguardo alla compra di cose determinate genericamente, tale questione : da 
qual'epoca il compratore sopporta il pericolo? V. particolarmente Thòl, DiriUo 
eo/nmereiale I § 73 (6* ediz. § 262), Jhering e Bekker nelle dissertazioni 
citate nella nota 15, Regelsberger, Arch. per la praU eh, XLIX p. 183 sg. 
Maggiori particolari § 390 nota 8. Mora del creditore nel ricevere: § 346 nota 3. 

(21) Se in caso di compra-vendita di oggetti indicati alternativamente perì- 
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B. Oggetti dei diritti di eredito specialmente notevoli. 
1. Prestazione pecuniaria*. 

§ 256. 

Fra gli oggetti speciali dei diritti di credito ve ne sono 
alcuni, dei quali, a causa della loro estesa importanza, devesi 
trattare subito qui nella parte generale del diritto delle 
obbligazioni. A questo novero appartiene anzitutto la pre- 
stazione in danaro. 



scano tutti senza colpa del debitore, il compratore sopporta il pericolo deirul* 
timo (1. 34 § 6 D. de contr, enU, 18. 1); diversamente nella compra di oggetti 
indicati genericamente (1. 35 § 7 eod,, 1. 1 § 1 1. 5 1. 15 [14] § 1 U, de peric, 
18. 6j. Se neirobbligazione alternativa una delle cose indicate viene in proprietà 
del creditore, o sta fin da principio in proprietà del creditore, essa non può, se 
poi esce nuovamente dalla proprietà del creditore, venire ne richiesta né pre- 
stata (1. 72 § 4 D. de sol. 46. 3, 1. 128 D. de V. 0. 45. 1); neirobbligazione gene- 
rica è diversamente anche a questo riguardo (1. 67 1. 72 § 4 D. de sol. 46. 3). 
Certo fra i giuristi romani era sostenuta anche l'opinione, che Tobbligazione 
generica in quest'ultimo rapporto non si debba disciplinare diversamente dalla 
alternativa, ed anzi è stato accolto dai compilatori un frammento, che propugna 
questa opinione (1. 66 § 3 D. de leg. II<> 31); ma di fronte ai summenzionati passi 
sull'onere del rischio nel contratto di compra-vendita non può darsi alcun peso 
a questo frammento. Cfr. anche Bekker op. cit. § 4. 7, Mommsen, Coutri- 
buti al diritto delle obbligazioni I p. 341 (su questo Windscheid, Riv. erit. di 
Heid, p. 138 nota 21 i. f.). Di div. op. Bechmann, Compra II p. 324 sg., per 
il caso d'una o più parti da sceverare da una provvista, che non costituisce un 
tutto corporale, il qual caso egli vuol trattare come una obbligazione alternativa. 
(Bechmann dice la proposizione di cui nel testo « alquanto contorta »; io 
non saprei, come si potrebbe esprimere più precisamente il contrapposto fra 
obbligazione alternativa e generica. Ciò che Bechmann [eBrinz 2*ediz. 
. II § 242 nota 25] vi trovano detto, certo essa non lo dice). 

* 6. Hufeland, Sulla natura giuridica dei debiti pecuniari [ùberdie recht- 
liche Natur der Geldschulden], Berlino 1851 (Ristampa d'un parere emesso nei 
1807). Pfeiffer, Disquisizioni pratiche [praktìsche Ausfuhrungen] I p. 51 sg. 
e VII p. 68 sg. (1825. 1844). Souchay, Riv. pel dir, e per la proe, eiv, N. S. 
IX p. 340 sg. (1851). G. Hartmann, Sul concetto giuridico del danaro e sul 
contenuto dei debiti pecuniari [ùber den rechtlichen Begriff des Creldes und den 
Inhalt von Geldschulden] (1868). (Su questo Karlowa, Riv. cHt. trim. XI 
p. 526 sg. [1869] e Goldschmidt, Rie. pel dir. commerciale XIII p. 367 sg. 
[1869]). Goldschmidt, Manuale del dir. commerciale I p. 1060-1231. Fritz, 
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La prestazione in danaro è non solo una delle più im- 
portanti fra le prestazioni, alle quali un diritto di credito 
può essere da bel principio rivolto, ma anche ogni altra 
prestazione obbligatoria, che ha un valore patrimoniale, è 
in grado di cambiarsi, in date circostanze, in una presta- 
zione pecuniaria. Relativamente alla prestazione pecuniaria 
sono da osservare le seguenti regole giuridiche. 

1. Può accadere, che il nome della specie di moneta, 
nella "quale è espresso un debito pecuniario, convenga a 
monete di diverso valore ^ Allora è da determinare me- 
diante interpretazione, a quali monete si sia effettivamente 
pensato; ma nel dubbio deve decidersi contro colui, che 
avrebbe dovuto parlare più chiaramente^*, poi per la mo- 
neta di minor valore*. 

2. Con quale specie di moneta deve essere estinto un 
debito pecuniario? 

a. Se in proposito (all'atto della costituzione del debito 
o successivamente) è stata, mediante accordo delle parti. 



lUustrazioni [Erlàuterungen] II p. 12-20, Unterholzner I § 113-115, Van- 
gerow IH § 570, Savìgny, Obblig, I § 40-48, Arndts § 205, Sintenìs II 
p. 85, Holzschuber III § 212, Beseler § 104(110. 111). (Dernburg n 
§ 26, Bekker 1 § 75, Wendt § 36. 189). — Sulla ricca letteratura econo- 
mica v. Goldschmidt p. 1090. 1091. Inoltre: G. Knies, Il danaro. Espo- 
sizione delle teorie fondamentali del danaro [das Geld. Darlegung der Grund- 
lehren vom Gelde]. Berlino 1873. 2* ediz. 1885. — Trattato monetario di Vienna 
fra gli Stati dell'unione doganale uniti mediante la convenzione monetaria del 
30 luglio 1838 da una parte e l'Austria e il Liechtenstein dalFaltra, e inoltre le 
leggi territoriali dei singoli Stati. (L'Austria e il Liechtenstein hanno receduto 
da questo trattato nel 1866). Legge dell'impero, del 4 dicembre 1871, sulla conia- 
zione delle monete d*oro dell'impero. Legge monetaria dell'impero, del 9 luglio 
1873. Legge dell'impero sull'emissione di buoni della Cassa dell'impero, del 
30 aprile 1874. Legge bancaria dell'impero, del 14 marzo 1875. Cfr. Man dry 
3* ediz. p. 183 sg. (2* ediz. p. 203 sg.). 

(1) Come è successo specialmente più volte pel nome delle monete prima più §s56. 
usate in Germania, il tallero (Thaler) ed il fiorino (Gulden), Cfr. Savigny 

p. 419-423, Goldschmidt p. 1085-1090. 
(1*) V. I § 85 nota 7*. 

(2) Il creditore riceve il meno, perchè non può esser provato, che gli compete 
il più. V. I § 84 nota 4 e 7*. Savigny p. 466. 467. 
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stabilita una disposizione', questa è regolatrice. Però è da 
por mente, se ad una tale disposizione non sia da una 
speciale statuizione di legge negata obbligatorietà^. Ed il 
creditore deve contentarsi del pagamento con una specie 
di moneta diversa da quella stabilita, anche allorquando 
questa al tempo del pagamento è sparita dal commercio^ 
o divenuta tanto rara, che non può più procurarsi senza 
sproporzionato sacrifizio^. 

b. Se non è stabilita una disposizione della specie indi- 
cata, o quella stabilita non ha luogo per una delle allegate 
ragioni, si deve allora 

ce) pagare in quella specie di moneta, che è legal- 
mente prescritta nel luogo del pagamento come mezzo di 



(3) Al riguardo si presentano questioni d'interpretazione, specialmente quanto 
ai debiti derivanti da mutuo, a) In ciò, che un mutuo ò dato in una certa specie 
di moneta, non istà già il tacito accordo, che esso abbia ad essere restituito 
nella stessa specie di moneta? Manifestamente no. Assai a torto si è invocata 
pel contrario la 1. 99 D. de sol. 46. 3. Cfr. Savigny p. 470, Vangerow Nr. 1, 
Goldschmidt § 105 nota 26. b) Ma quid juris, se nel documento del mutuo 
è detto espressamente, che la somma mutuata è stata data in questa o quella 
specie di monete ? Neppur ciò è in modo alcuno necessario intenderlo quale 
imposizione dell'obbligo della restituzione nella stessa specie di moneta; è anzi 
assai più ovvia Taltra interpretazione, che con ciò si sia soltanto voluto deter- 
minare più esattamente l'importo della somma imprestata. Ciò risulta partico- 
larmente manifesto, quando è aggiunta una indicazione del valore, pel quale è 
stata computata la relativa specie di monete, e) Non altrimenti è da giudicare 
il caso, in cui nel documento di mutuo si dice, che è stato dato un mutuo di 
tanti e tanti « pezzi » d'una certa specie di moneta. Cfr. Pfeiffer op. cit. 
S 9-11. d) Secondo il God. di comm. (germ.) art. 336 si ha per stipulata la specie 
di moneta del luogo, in cui il contratto deve venire adempiuto, ed in mancanza 
di espressa disposizione contraria può pagarsi nella moneta del paese, se la specie 
di moneta determinata nel contratto non è in corso nel luogo del pagamento. 
V. anche Ord, camb, art. 37. 

(4) Così il trattato monetario di Vienna art. 21 vietava alla cassa dello Stato 
ed agli istituti pubblici soggetti airautorità dello Stato, di riservarsi il diritto 
del pagamento alternativo in oro od argento. V. anche God. di cooun. (germ.) 
art. 3oG. 

(5) b^l allora pel debitore sopravvenuta una non colposa impossibilità del- 
Tadcm pimento. 

i6ì Arg. 1. 71 §3 D.dfUif. 10.30. Unterholzner p. 235, Vangerow 
Nr. Il Savigny p.4t>8. <f, Sìnienìs § 85 not. i7, Goldschmidt p. 1158. 
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pagamento (valuta [Wàhrung]y. Se sono legalmente rico- 
nosciute più specie di moneta come mezzo di pagamento, 
il debitore ha la scelta fra esse, indipendentemente dalla 
specie di moneta da cui sia espresso il debito ^ Si è tenuti a 
ricevere moneta spicciola® solo fino all'importare legalmente 
stabilito ^^, o,se avesse a mancare una disposizione legisla- 
tiva di questo tenore, non oltre il minimo importare rap- 
presentabile in moneta ordinaria^\ I pezzi, che a seguito 



(7) Gfr. Goldschmidt § 104. — In Germania, secondo la legge monetaria 
deirimpero, sono valuta le monete d'oro da 20, 10 e 5 marchi (69 ^U, 139 Vs» 
279 pezzi per ogni libbra [Pfutul]), in modo però che fino ad ulteriori disposi- 
zioni debbano essere accettati anche i pezzi da uno e due talleri di conio 
germanico (secondo la legge dell'Impero del 20 aprile 1874 anche quelli coniati 
in Austria sino alla fine dell'anno 1867). (I pezzi da due talleri sono stati posti 
faori corso colla notificazione del Cancelliere dell'Impero, del 2 novembre 1876). 
Salle monete d'argento, di nickel e di rame v. nota 10. — Giusta il trattato 
monetario di Vienna, in Germania era valuta: nei paesi aventi per unità il 
tallero, il tallero di 30 pezzi per ogni libbra d'argento e le sue frazioni fino 
ad ^/a di tallero, nei paesi aventi per unità il fiorino, il fiorino di 52 ^/j pezzi 
per libbra d'argento e le sue frazioni fino ad Va di fiorino, in modo però che ai 
pezzi di fiorino e di tallero coniati su questo piede monetario erano equiparati 
i talleri ed i fiorini del piede anteriore di 14 talleri e 24 Va fiorini (14 talleri e 
24 fiorini e Vt ^^ marco di Colonia) e che i talleri del piede di 30 e 14 dovessero 
esser ricevuti anche nei paesi aventi per moneta il fiorino. 

(8) Poiché da ciò, che il debito è espresso in una determinata specie di 
moneta, non segue che il pagamento sia stipulato in questa specie di moneta. 
V. nota 3. a. 

(9) Le monete divisionarie (contrapposto : monete correnti od ordinarie) sono 
monete, che vengono coniate per soddisfare al bisogno del commercio giornaliero 
per i valori minori, ad un valore nominale, al quale non corrisponde il loro 
valore metallico. Giusta la legge monetaria dell'Impero sono monete divisio- 
narie non solamente le monete di nickel e di rame, ma anche le monete di 
argento da 5, 2, 1, Vs ^^ ^U ^i friarco (esse contengono soltanto Vio dell'argento, 
che esse dovrebbero contenere secondo il loro valore nominale). 

(10) Secondo la legge monetaria dell'Impero, art. 9, le monete d'argento non 
è obbligatorio riceverle se non fino all'importo di 20 marchi (ad eccezione però 
delle casse pubbliche), le monete di nickel e di rame se non fino all'importo di 
un marco. Trattato monetario di Vienna, art. 14: non oltre il minimo importo 
rappresentabile in monete ordinarie. 

(11) Ciò segue dall'essenza della moneta divisionaria, e deve quindi, in man- 
canza d'una speciale disposizione di legge, ammettersi come corrispondente alla 
intenzione del legislatore. 



30 OGGETTI DEI DIRITTI DI CREDITO, EGG. § S56. 

di coniazione viziosa restano al disotto del peso o del titolo 
legalmente prescritto oltre la misura legalmente tollerata ^*, 
possono venire respinti ^^ del pari i pezzi guasti ^* e logori ^^. 
Alla disposizione legislativa qui, come dovunque, s'equi- 
para il diritto consuetudinario^*, 

|3) In mancanza d'una valuta legale o consuetudi- 



(12) C. d. remedium. V. però anche nota 13. 

(13) Giusta la legge deirimpero, del 4 dicembre 187 1 § 9 e la legge monetaria 
dell'Impero art. % la divergenza in più od in meno nel peso per le monete d'oro 
mr d twi Mwamiiire a più di 2 Va/iooo i P^i pezzi da cinque marchi Viooo * ® ^^^ 
titolo non più £ VtBo»» M^oatondo il § 9 e Tart. 2 ih. possono venire rifiutati 
soltanto quei pezzi, che sono i n fi MÌ o tt aL|0fio normale per più di Viooo ®» rispet- 
tivamente, di 7iooo (peso passivo). Nelle moMtgi d'artento, secondo Tart. 3 § 1 
della legge monetaria dell'Impero, la divei^enza in pBkodift oimo nel titolo non 
può ascendere a più di Viooo > ^^ peso, ad eccezione dei pezzi é^K pftmmig er non 
più di ^^/looo- G^^- Trattato monetario di Vienna, art. 10. — Hartmanik p.79 
nega, che alle disposizioni legislative sui limiti tollerati di difettosità competa 
valore di diritto privato; in contrario Karlowa p. 547. — Quid juris, se l'au- 
torità pubblica avesse coniato a bella posta le monete d'un titolo inferiore a 
quello indicato dal loro valore nominale? Anche in questo caso la moneta può 
venire rifiutata. La disposizione legislativa suona, che monete d'un certo titolo 
debbano essere accettate ; la dichiarazione emessa dall'autorità pubblica me- 
diante il marchio della moneta, che questa moneta abbia il titolo determinato, 
non ha necessariamente il senso, che la moneta debba venire riconosciuta come 
avente il titolo determinato, e se ha questo senso per essere obbligatoria pre- 
suppone, che l'autorità dello Stato sia autorizzata a far leggi unilateralmente ed 
in questa forma. Cfr. Savigny p. 444-447, Goldschmidt p. 1139(il quale 
ritiene, che la dichiarazione dell'autorità dello Stato sul titolo della moneta, 
nel dubbio, si debba intendere così, che ogni moneta, che non ha il titolo legale, 
debba aversi come posta in commercio per errore od illegalmente alterata), 
Karlowa p. 545 sg. (il quale stabilisce il valore del conio della moneta in ciò, 
che esso provi, senza escludere la prova contraria), Kneis p. 319. 320 
(egualmente). Di div. op. Hartmann p. 75 sg., Bekker, Le cause delle cedole 
delle società ferroviarie austriache [die Gouponsprozesse der dsterr. Eisenbahn- 
gesellschaflen] (1881) p. 97, Man dry p. 187 (208). 

(14) Legge dell'Impero, del 4 dicembre 1871 : < le quali... sono diminuite di 
peso per effetto di guasto violento od illegale ». 

(15) Per le monete d'oro dell'Impero v'è a questo riguardo il limite designato 
nella nota 13. Le monete dell'Impero in argento, nickel e rame, possono (arg. 
art. 10 della legge monetaria dell'Impero) essere respinte, se « hanno notevol- 
mente scapitato di peso o riconoscibilità ». Cfr. del resto anche Goldschmidt 
§ 104 nota 71; contro lo stesso Karlowa p. 548. 

(16) Goldschmidt § 104 nota 44, cfr. p. 1137. 
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naria^'', deve essere accettata ogni specie di moneta, che 
ha corso nel luogo del pagamento^®, senza distinzione fra 
monete d'oro e d'argento, fra monete estere e nazionali ^® 
— le monete spicciole però solo per l'importo, che non si 
può rappresentare in monete ordinarie^. Sulla carta-mo- 
neta V. num. 5. 

3. Per qual valore deve il creditore ricevere la specie di 
moneta, che egli deve ricevere ? Le monete di valuta pel loro 
valore nominale *\ le altre monete al loro valore corrente**. 

(17) Nel disconoscimento del concetto della valuta sta il diteto ^UTcapo»- 
zione, splendida e che fa epoca, di Savigny (cfir» f^wnifaaeHte p. 407-408. 454), 
sotto rinflusso della quale stanno aodw kr prime edizioni di questo Trattato. In 
contrario Goldschmidt, tt&rtonflnn, Karlowa, Knies (p. 326 sg.). 

(18) Che nel Iwagn de^ pagamento viene accettata come mezzo generale di 
scambio. Il «nAore può esigere, che gli venga prestata la quantità di metallo 
(qoInM^ flHitenuta nei pezzi di moneta, ai quali il debito pecuniario si riferisce, 
n) fm forma di moneta, b) in quella forma di moneta, mediante cui gli viene 
assicurata la potenza patrimoniale, che il danaro è destinato ad assicurare. 

(19) Cfr. Unterholzner p. 231. 232, Vangerow Nr. 1 in pr., Sintenis 
pag. 59. 

(20) Secondo il concetto della moneta divisionaria (nota 9). 

(21) Il valore nominale viene anche chiamato « valore estrinseco >, in con- 
trapposto al valore del metallo come « valore intrinseco >. — È insito nel con- 
cetto del sistema della valuta, che esso attribuisce alle sue monete non solo 
corso forzoso, ma anche corso forzoso per un determinato valore — corso for- 
zoso senza un valore determinato non sarebbe tale — e che il corso forzoso si 
intenda pel valore nominale, è da ritenere anche senza espressa disposizione, 
se non è disposto espressamente il contrario. Goldschmidt p. 1119. Se il 
valore metallico nella moneta di valuta non corrisponde al suo valore nominale, 
ed in conseguenza .di ciò si è formato per essa un corso inferiore, questo valore 
di corso non diventa per avventura valore legale ; ma il creditore allora non è 
tenuto punto ad accettare la moneta (nota 13). Onde si attenua l'importanza 
pratica della controversia, se sia decisivo il valore di corso (Savigny, cui 
tengono dietro Vangerow loc. cit., Arndts § 205 osserv. 5, Rudorff su 
Puchta § 38 nota A:), od il valore nominale (Pfeiffer, Souchay, Hart- 
mann, Karlowa, Goldschmidt, Beseler). Cfr. Goldschmidt § 105 
nota 59. Ma restano ancora i casi, nei quali il valore di corso, per ragioni 
diverse dalla differenza fra valore nominale e metallico, fosse ribassato, od in 
cui esso, a causa d'una tale differenza, o per altre ragioni (specialmente per 
aumentata richiesta all'estero), è diventato più elevato. Secondo la teoria di 
Savigny anche in questi casi il valore di corso della moneta è il decisivo, 
così che il creditore non è tenuto ad accettarla solo pel valore di corso più 
basso, e deve riceverla per quello superiore, mentre Topinione opposta nega 
runa e Taltra cosa. [La « strana contraddizione », che Bek ker, Pand. I § 75 
nota /f, trova qua fra nota e testo, non l'avrebbe trovata se avesse osservato 
quanto è detto prima sotto ^]. 

(22) Per ciò, che il commercio attribuisce alla moneta un valore più elevato 



32 OGGETTI DEI DIRITTI DI CREDITO, EGG. § 266. 

4. Quale è il valore della specie di moneta, in cui è 
espresso il debito?^ Se si tratta d^un debito costituito per 
legge o pronunzia giudiziale^, decide solamente il valore 
nominale al tempo della costituzione del debito, senza 
alcun riguardo alle qualsiansi fluttuazioni del valore me- 
tallico o corrente^. Se invece il debito si fonda su dichia- 
razione di volontà privata, nel dubbio^® non è invero da 
ritenere, che le parti abbiano voluto aver riguardo alle 
semplici fluttuazioni del corso^, così che la diflferenza del 
corso fra il tempo della costituzione del debito ed il tempo 
del pagamento torna a vantaggio e a carico del debitore^. 



od inferiore di quello che le spetta pel suo titolo metallico, essa come moneta, 
come racchiudente una potenza patrimoniale, consegue effettivamente questo 
valore. Goldschmidt § 104 nota 5. 6, § 105 nota 64. 

(23) Tale questione deve sempre risolversi affermativamente, se il debito 
viene estinto in una specie di moneta diversa da quella nella quale esso è 
espresso. Ma anche se esso viene estinto nella stessa specie di moneta, nella quale 
esso è espresso, è da ponderare, se a questa specie di moneta non sia stato 
assegnato mediante Tatto costitutivo un valore diverso da quello, che essa ha 
attualmente, e pel quale il creditore deve riceverla. — Anche in questa que- 
stione, come in quella indicata al numero precedente, si constrasta su valore 
nominale, valore metallico o valore corrente. Ma le due questioni non vengono 
sempre, ed anzi non vengono abitualmente, tenute distinte. Gfr. Goldschmidt 
p. 1161 sg., la cui esposizione però nei particolari diverge da quella qui data. 
V. anche K n i e s p. 320 sg. 

(24) Nei quali casi il debito è sempre espresso in valuta. 

(25) La legge, che costituisce il debito, non può dare alla moneta un valore 
diverso da quello che le dà la legge monetaria, né maggiormente può far ciò il 
giudice, che pronuncia in nome dello Stato. 

(26) Qui, come nel caso seguente (nota 29), si tratta solamente d'interpreta- 
zione della volontà delie parti (non impedita da una disposizione legale). 

(27) Appunto perchè esse sono semplici fluttuazioni, nulla di fisso, ma qualche 
cosa di transitorio. 

(28) Al riguardo non fa alcuna differenza, se il debito sia espresso in valuta, 
od in un'altra specie di moneta. Anche neirultinio caso nel dubbio è da ritenere 
come intenzione delle parti, che debbano prestarsi monete della specie indicata 
(del valore nominale indicato), non già che debbano prestarsi monete della specie 
indicata allo stesso valore corrente, come all'epoca della costituzione del debito. 
Se il pagamento in altra specie di moneta è espressamente concesso, o non è 
vietato, mentre è permesso per legge, è da ritenere come intenzione delle parti, 
che il creditore debba ricevere lo stesso valore, che avrebbe ricevuto, se avesse 
ricevuto proprio la specie di moneta indicata, per modo che anche in questo 
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Ma se esiste una differenza fra il valore nominale ed il me- 
tallico, ed a seguito di ciò si è formato un corso divergente 
dal valore nominale, nel dubbio deve certo ritenersi, che 
nel concetto delle parti è stato regolatore non il valore 
nominale, ma il valore metallico, nei limiti del corso al- 
l'epoca del pagamento^. Se fra il tempo della costituzione 
del debito e quello del pagamento cade un passaggio dalla 
valuta d'oro alla valuta d'argento ©viceversa •^j il computo 
deve fondarsi sullo stesso rapporto del valore dell'oro o 



caso decide il valore corrente all'epoca del pagamento. Opinioni divergenti in 
Goldschmidt p. 1163, Savigny p. 467; contro quest'ultimo Hartmann 
p. 106 sg., Earlowa p. 555; poi di nuovo Goldschmidt, Riv. p. 387 sg. — 
Si potrebbe essere propensi a sostituire al tempo del pagamento quello della 
scadenza, se questa è fissata. Ma questo concetto è da rigettare. Un'epoca di 
scadenza viene fissata non per determinare quanto il creditore deve ricevere, 
ma quando egli deve ricevere. Soltanto nel caso della mora il creditore può 
esigere il valore più elevato del tempo della mora (§ 280 Num. 2). — Se la specie 
di moneta, nella quale il debito è espresso, non esiste più all'epoca del paga- 
mento, al corso del tempo del pagamento subentra l'ultimo corso. Il debito si 
riferisce ad un valore, che è espressamente designato mediante il corso. Si deve 
fermarsi all'ultima designazione appunto perchè essa è l'ultima. 

(29) La differenza tra il valore nominale ed il valore reale della moneta non 
è in questo caso nulla di transitorio, ma qualche cosa di permanente; flut- 
tuante è o può essere soltanto la sua misura. Che per la determinazione di 
questa misura si debba por mente al tempo del pagamento, si giustifica con 
quanto si è detto nella nota precedente. Se la specie di moneta non esiste più, 
subentra anche qui l'ultimo corso. Se all'atto di costituzione del debito, non 
ostante la differenza tra il valore nominale ed il metallico, il valore corrente è 
eguale al primo, è con ciò pel concetto delle partì colmata quella differenza, 
anche se essa fosse loro nota. 

(30) Se mantenendosi inalterata la valuta d'oro o d'argento è mutato sem- 
plicemente il piede monetario, il computo ha luogo secondo il rapporto del 
titolo dell'antica e della nuova specie di moneta. Che in questo caso non sia 
decisivo il nome della specie di moneta per avventura rimasto eguale, per 
modo che possa venir dato e chiesto lo stesso numero di pezzi di moneta che 
è indicato nel debito, è cosa che s'intende di per sé. Seuff., Areh.ll. 15. 147, 
XII. 133. — S'intende del pari di per sé, che se è stato mutato solamente il 
valore nominale della moneta, per la determinazione del contenuto del debito 
non è regolatore il valore nominale attuale, ma quello anteriore — seppure la 
mutazione del valore nominale non sia soltanto l'espressione d'una differenza 
fra il valore nominale anteriore ed il valore metallico, al quale si è già avuto 
riguardo all'atto costitutivo del debito. 

WiiroacHEiD — Voi. II, Parte 1*. 3 
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dell'argento, che esisteva all'epoca del cambiamento ^^ 
Nessuna influenza sulla determinazione del contenuto della 
prestazione imposta da un debito pecuniario può venire 
attribuita al valore di cambio del danaro in genere'®. 

5^. Vi è non solo danaro metallico, del quale soltanto 
si è finora fatta parola, ma anche carta-moneta. La carta- 
moneta non è danaro effettivo, poiché essa non contiene, 



(31) Non si deve por mente all'epoca della costituzione del debito, né all'epoca 
del pagamento. Si deve prestare il valore, che la specie di moneta aveva 
al repoca, nella quale cessò (legalmente) d'esistere. A questo valore era rivolto 
il credito nell'epoca, in cui il suo adempimento nella specie di moneta richiesta 
veniva reso impossibile dalla legge. Knies p. 336 sg., Goldschmidt, Riv, 
pel dir, commerciale XIX p. 327, Behrend, Riv, pel dir, commerciale XXVIII 
p. 411. Goldschmidt era prima (Dir. commerciale p, 1175) per l'epoca della 
nascita del debito; Bekker, nello scritto e sulle cause delle cedole delle 
società ferroviarie austriache » (1881), si dichiara (in massima) per l'epoca 
della scadenza (p. 102 sg. 135); Hartmann p. 83 sg. e nello scritto: Dehiti 
pecuniari intemazionali [Internationale Geldschulden] (1882) considera la rela- 
2Ìone di valore dell'argento all'oro al tempo del trapasso soltanto come base 
per la legislazione. Sarà in tal caso sempre difficile che manchi una disposizione 
legislativa, legge monetaria dell'Impero art. 14 § 2 : Il tallero =s 3 marchi, il 
fiorino =: 1 marco e Vt» il marco della valuta corrente di Lubecca o d'Am- 
burgo = un marco ed ^/g. Ma può essere, che questa disposizione (forse pei cre- 
ditori esteri) non sia applicata, ciò che nel caso delle e. d. cedole in argento 
{Silbercouponsj austriache è per lo meno dubbio. A questo caso si riferisce, 
oltre al summenzionato scritto di Bekker, anche quello parimente testé men- 
zionato di Hartmann (sul primo Czyhlarz, Riv, crii, trim, XXIV p. 53 sg., 
Behrend, Riv. pél dir. commerciale XXVIII p. 402 sg.; sul secondo Brinz, 
Riv. crii, trim. XXV p. 50 sg., Gosack, Riv, pel dir, commerc. XXIX p. 323). 
Le sentenze pronunciate su tale questione sono raccolte nella Riv. pel diritto 
commerciale XXVII p. 512 sg. 

(32) Il valore di cambio del danaro dipende dal rapporto, che il commercio 
assegna al valore dei metalli nobili rispetto al valore dei beni in genere. 
Questo rapporto non è costante, e si è ora messa avanti l'affermazione, che se 
esso abbia mutato fra la formazione e l'estinzione d'un debito pecuniario, 
debba aversi riguardo anche a ciò, quindi prestarsi tanto di più o di meno. 
Ciò è erroneo. Il contenuto d'una prestazione pecuniaria dovuta è il procacciare 
una certa quantità di metallo nobile in forma di moneta. Qual potenza venga 
con ciò procurata al proprietario, è indifferente rispetto 9.I contenuto del debito 
pecuniario. Gfr. Savigny p. 443-445, 461-463, Vangerow Nr. 1. 4, Sintenis 
§ 85 nota 20, Goldschmidt § 105 nota 48, Hartmann p. 69. 

(33) Gfr. in genere Goldschmidt § 107-109. 
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ma soltanto rappresentacela quantità di metallo (nobile), 
che essa indica. Perciò nessuno, airinfuori dell'emittente^^, 
è tenuto a riceverla in pagamento, se ciò non è prescritto 
dalla legge o dal diritto consuetudinario e per tal guisa la 
carta moneta è stata elevata a valuta c*^*. Se tale caso si 
verifica, essa deve venire accettata come pagamento anche 
per quei debiti, che sono stati costituiti al tempo della 
pura valuta metallica, e precisamente pel suo valore no- 
minale^. Se un debito viene costituito sotto il dominio di 
una valuta cartacea, nel dubbio è da ritenere, che si sia 
voluta carta-moneta e non danaro metallico^. Se un tal 
debito viene estinto in un tempo, in cui è ristabilita la 
pura valuta metallica, si deve restituire tanto, quanto era 
il valore della carta-moneta secondo Tultimo corso^ (rf). 



(34) Ciò s'applica anche alla banconota circolante come danaro. Ma essa è 
ad un tempo portatrice d'un diritto di credito, e quindi più che la carta moneta 
(propria). 

(35) Goldschmidt p. 1199 : « ciò » che deve essere « danaro » deve almeno 
remittente, ma questi solamente, lasciare che si consideri contro di lui come 
mezzo di pagamento ; Tinconcepibile contrario non potrebbe essere stabilito se 
non per legge. Legge bancaria dell'Impero § 4. 18. 19. 

<35*) L'art. 22 della Convenzione monetaria di Vienna vietava agli Stati 
contraenti d'emettere carta-moneta con corso forzoso, senza che fossero presi 
provvedimenti per la sua redimibilità. Giusta la legge monetaria dell'Impero 
art. 18 e la legge bancaria dell'Impero § 3 non deve esservi se non carta-moneta 
deirimpero, e banconote soltanto per valori di non meno di 100 marchi. La 
legge dell'Impero del 30 aprile 1874 nega espressamente alla carta-moneta del- 
l'Impero il corso forzoso pei rapporti privati ; giusta la legge bancaria dell'Im- 
pero § % non v'è alcun obbligo d'accettare banconote e non può mediante legge 
territoriale venire stabilito neppure per le casse dello Stato. V. anche ib. § 11 
57, § 43 sg. 56. 

• (36) L'espediente, che il creditore ha di fronte a moneta metallica coniata 
troppo vilmente, di rifiutare affatto il mezzo di pagamento offerto, qui vien 
meno. Gfr. del resto anche Hartmann p. 88 sg. 

(37) È da ritenere, che l'intenzione della costituzione del debito sia stata 
rivolta a ciò, che deve essere accettato come pagamento. 

(38) Gfr. nota 29. Hartmann p. 92; di div. op. Karlowa p. 553. 
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2. Prestasione dell'interesse (risarcimento)*. 

§ 257. 

Essere obbligato alla prestazione dell' interesse' vuol 
dire: essere obbligato alla rifusione del pregiudizio', che 
s'è verificato nella posizione patrimoniale^ d'una persona, 



* L'opera principale sulla teoria dell'interesse è quella di F. Mommsen, 
Stdla teoria delV interesse (seconda parte dei Contributi al diritto delle obbliga- 
zioni, 1855 [zur Lehre vom Interesse « Beitràge zum Obligationeurecht » zweite 
Abtheilung, 1855]. Su questa i cenni di Windscheid, Rivista crii, di Heid, 
li p. 525-563. V. inoltre: Cohnfeldt, La teoria delVinteresse secondo il diritto 
romano^ con riguardo alla moderna legislazione [die Lehre vom Interesse nach 
ROmischem Rechi. Mit Rucksicht auf neuere Gesetzgebung] (1865), Voigt, Jus 
naturale, ecc. Ili p. 417-493 (1875), Gimmerthal, La teoria deìV interesse 
ricostrutta nei suoi tratti fondamentali [die Lehre vom Interesse in ihren Grund- 
zOgen reconstruirt ] (1876). (Su questo Riv. centrale letteraria 1877 p. 310, 
Kohler, Riv.pel dir. civile francese Vili p. 269 sg.), « Tentativi > [Versuche] 
(Puchta § 224 a) anteriori d'elaborazione di questa teoria sono: SchOmann, 
Teoria del risarcimento dei danni [Lehre vom Schadenersatz], 2 parti (1807). 
Fr. Hànel, Saggio d'una breve e chiara esposizione della teoria del risarcimento 
dei danni [Versuch einer kurzen und fasslichen Darstellung der Lehre vom 
Schadenersatz] (1823), V.Wening-Ingenheim (/umore), La teoria del risar- 
cimento dei danni secondo il diritto romano [Die Lehre vom Schadenersatz nach 
r. R.] (1841). — Unterholzner I § 125-131, Vangerow III § 571 oss. 1-4, 
Sintenis II § 86, Unger, Riv, trim, austriacaXlW p. 110 sg., Holzschuher 
III § 218, Brinz 2»ed. II p. 339-368. [Dernburg II § 44. 45, Wendt§ 191]. 
Sulla letteratura anteriore v. Mommsen, op. cit. nella prefazione. 
^957. (1) Quanti {quod, in quantum) alicuius interest. Altre designazioni delle fonti 
per l'interesse sono: utilitas, damnum, causa rei. Gfr. Mommsen § 5, Gohn- 
feldt p. 63-64, 68-69, Voigt p. 441 sg., Gimmerthal p. 14 sg. Sulla espres- 
sione quanti ea res est v. la nota 7. 

(2) Altri, invece che di pregiudizio, parlano di danno, e designano quindi 
la teoria dell'interesse come teoria del risarcimento del danno. Gfr. § 258 
nota 1 in fine (del resto anche Voigt op. cit. p. 417 sg.). 

(3) Un diritto di credito al risarcimento di un pregiudizio diverso da quello 
patrimoniale né è inconcepibile (cfr. nota 6 e relativo testo), né in sé e per sé 
é escluso dal diritto positivo (§ 251 nota 3). Ma in ogni caso i diritti di credito 
di questa specie sono d'interesse pratico trascurabile [verschunndend], e la 
teoria giuridica dell'interesse è elaborata semplicemente come teoria dell'inte- 
resse patrimoniale. 
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a seguito d'un fatto positivo* o negativo*. Deve venire ap- 
pianata la differenza, che ha luogo fra la situazione patri- 
moniale attuale d'una persona e quella situazione patri- 
moniale, nella quale questa persona si troverebbe, se ciò 
che è avvenuto, non fosse avvenuto, o se fosse avvenuto 
ciò che non è avvenuto. 

Che ciò debba avvenire mediante prestazione d'un equi- 
valente pecuniario, non è implicito nel concetto dell'inte- 
resse®, ma è un caso specialmente frequente e particolar- 
mente importante. Se s'avvera questo caso, deve invero, 
Dell'apprezzare ciò che si è tolto, aversi riguardo alla spe- 
cialità dei rapporti, nei quali si trova la persona interessata'', 

(4) P. es. è stata danneggiata una cosa (1. 21 § 2 D. ad leg, Aquil. 9. 2), la 
cosa venduta è stata evitta (1. 23 C. de eviet, 8. 44 [45]). 

(5) P. es. una obbligazione non è stata adempiuta a tempo debito (1. 36 § 2 
D. of« usufr. 7. 1, 1. 114 D. A? F. 0. 45. 1), non è stata data una ratifica (1. 13 
1. 18 D. ratam rem 46. 8). 

(6) Se ciò che si è tolto, mediante il fatto di cui si tratta, è danaro, il credito 
deirinteresse si riferisce invero ad una prestazione di danaro, ma non alla 
prestazione d'un equivalente in danaro. Se ciò che fu tolto è qualche cosa di 
diverso dal danaro, il credito dell'interesse tende anzitutto alla prestazione 
di quest'altra cosa, e soltanto se la prestazione di questa è impossibile, o non 
si può in modo diretto ottenere colla coazione, ha luogo la trasformazione in 
una prestazione pecuniaria. Cfr. 1. 9 pr. D. toc, 19. 2 [Seni, del Trib, delV Impero 
XVII p. 112 (-- Seuff., ^rc?i. XLUl 101)]. Di div. op. Gimmerthal p. 47 sg. 
[Degenkoib, Il contenuto specifico del risarcimento del danno (der spezifische 
Inhalt des Schadensersatzes), Arch. per la prat. civ. LXXVI p. 1 sg.]. Risarci- 
mento d'un pregiudizio, che non è un pregiudizio patrimoniale, mediante una 
prestazione pecuniaria? Questo concetto ha trovato nel diritto comune la sua 
espressione nello Schmerzensgeld (danno morale, letteralmente: denaro pel 
dolore). V. § 455 nota 31. Cfr. Pfaff, Sulla teoria del risarcimento dei danni 
€ del soddisfacimento secondo il diritto austriaco [zur Lehre vom Schadenersatz 
und Genugthuung nach Osterr. R.] p. 11 sg. (1881), Unger, Riv. di Grilnhut 
VII! p. 220 sg., Pfaff, /è. p. 719sg. [Drukker, Magazzino dei giureconsulti 
(Rechtsgeleerd magazyn) VIII p. 1. 369 sg.]. 

(7) In ciò consiste appunto l'essenza dell'interesse. Deve prestarsi alla pei-sona 
interessata, ciò appunto che quanto le fu tolto vale per essa, non ciò che vale 
per chiunque. Cfr. § 258 nota 12. L'interesse forma quindi il contrapposto del 
e. d. valore reale [Sachwerth] (verum rei pretium^ vera rei aestimatio, cfi*. per 
es., 1. 2 § 13 D. vi bon, rapt. 47. 8, 1. 179 D. de V. S, 50. 16). L'espressione 
< quanti ea res est » le fonti ora l'usano pel valore reale in opposizione all'in- 
teresse, ora le danno il senso più lato, sì da comprendere anche quest'ultimo. 
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ma non alla particolarità delle sue propensioni e dispo- 
sizioni d'animo^ 

Fra le cause, che obbligano alla prestazione dell'inte- 
resse, la più importante è l'illegalità (condotta illecita), 
sia essa una semplice violazione del diritto o particolar- 
mente vietata dal diritto (delitto) (§ HO)®. Ma l'illegalità 
non è l'unica causa possibile d'obbligazione alla presta- 
zione dell'interesse. L'interesse può quindi doversi prestare 
anche a causa di un fatto non ingiusto, in base ad un ne- 
gozio giuridico, o ad una statuizione giudiziaria, o diretta- 
mente in forza d'una disposizione del diritto ^°. 

La prestazione dell'interesse può formare non solamente 
l'oggetto d'un diritto di credito ; anche in forza d'una ra- 
gione reale può eventualmente domandarsi l'interesse". 
Per quest'ultimo caso non vigono principii diversi. 

§ 258*. 

U contenuto della prestazione dell'interesse si determina 
più precisamente mediante le seguenti regole. 

1. L'obbligato deve dare risarcimento pel PREcrooizio, 
che si è avverato nella situazione patrimoniale del creditore 



Gfr. p. es. 1. 179 1. 193 D. de T. S. 50. 16, 1. 1 § 4 D. W quia ius 2. 3, 1. 9 § 8 
D. ad exhib. 10. 4, 1. 68 D. de R, V, 6. 1, 1. 3 § 11 D. uti poss. 43. 17. 
Mommsen § 6, Gohnfeldt p. 64 sg.; Voigt op. cit. p. 444 sg. 955 sg. 
1116 sg., Gimmerthal p. 22 sg.; divergente Savigny, Sistema V App. XII. 
Cfr. anche Windscheid op. cit. p. 529, Brinz 1» ed. p. 339 sg. 

(8) C. d. valore d'affezione. L. 33 pr. D. ad leg. Aq. 9. 2. Gfr. 1. 6 § 2 D. 
de oper, 7. 7, 1. 63 pr. D. ad leg. Fair. 35. 2 e Mommsen p. 214-217. Anche 
Gohnfeldt p. 69-71, Voigt p. 483 sg. 

(9) Gfr. pure Seuff., Arch. V. Ifó, IX. 25. 

(10) Un contratto p. es. può, come ad un*altra prestazione, così anche essere 
rivolto al risarcimento del pregiudizio, che risulterà o sia risultato al creditore 
da una determinata circostanza. 

(11) La ragione reale, ove resti inadempiuta per colpa dell'obbligato, si tras- 
forma, come robbligaloria, in una ragione alla prestazione deirinteresse. Gfr. 
I § 43 nota 7. § 124. 

* Gfr. oltre ai menzionati nel § precedente, ancora G. Nussbaumer, SuUa 
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in conseguenza di un certo fatto. Che questo pregiudizio 
sia danno positivo o lucro mancato, è indiflferente\ Ma non 
può richiedersi alcun risarcimento per un pregiudizio, che 
ha la sua causa in un lusso smodato' od in una cosa diso- 
nesta^. Se il fatto di cui si tratta, ha arrecato non solo 
pregiudizio, ma anche vantaggio, è pregiudizio effettivo 
solo quanto resta dopo dedotto il vantaggio*. Quanto al 



misura del risarcimento dei danni [Ober das Mass des Schadenersatzes] 1855 
(su questo Windscheid, Riv. crii, di Heid, ITI p. 72-74), Eniep, La mora 
del debitore [die Mora des Schuidners] II § 90-95 (1872). 

(1) L. 13 pr. D. ratam rem 46. 8 « in quantum mea interfuit, i. e,, quantum mihi 8 ^^^ 
abest, quantumque lucrari potui ». L. 33 D. loc. 19. 2: < quanti eius interfuerit 
frui, in quo etiam lucrum eius continehitur ». L. 7 C. arh. tut. 5. 51, 1. 33 pr. 

I. f. D. ad leg. Aq,9, 2, 1. 2 § 8 D. de eo quod certo loco 13. 4, 1. 1 § 41 D. de vi 
43. 16, 1. un. C. de sentent, quae prò eo 7. 47, Recesso della Dep. delVImjìero 
del 1600 § 139. Sulla 1. 72 [71] § 1 D. de furi. 47.2 v. Mommsen p. 135-137, 
Vangerow op. cit. oss. 3 Nr. 1, Gohnfeldt p. 93 sg. Oggigiorno si suol par- 
lare di damnum emergens e di lucrum cessans. — Se qui il concetto di pregiudizio^ 
come concetto superiore, viene contrapposto al concetto di danno, si dee conce- 
dere, che con ciò si dà alle espressioni una impronta giuridica, che esse non 
hanno nella vita. Quando si vuole, per evitar questo, determinare il contenuta 
dell'obbligazione delFìnteresse in ciò, che essa giunga alla rifusione d'un profìtto 
tolto (come lo fa effettivamente Gohnfeldt [v. specialmente § 1. 6. 7], muovendo . 
da ciò, che il concetto dell'interesse in sé e per sé non presuppone un danno 
soffèrto), per tal modo si ha, per quanto mi pare, una denominazione più insolita 
e fallace, pel damnum emergens, di quella che nella terminologia qui scelta sta 
pel lucrum cessans. Un concetto speciale del senso delle espressioni pregiudizio 
e danni in Voigt op. cit. p. 418. 

(2) L. 40 pr. D. de damno infecto 39. 2 : « honestus modus servandus est, non 
immoderata cuiusque luxuria subsequenda » L. 13 § 1 D. de S. P, U. 8. 2,. 
Mommsen p. 233-234. 

(3) L. 33 de R, V, 6. 1. La 1. 11 e la 1. 77 [76] § 1 D. rf^ furtisVI. 2 trattano 
dell'afflo furti, quindi non d'una ragione alla prestazione dell'interesse. Cfr. 
1. 72 [71] § 1 eod. (nota 1). — Neppure alcun risarcimento pel guadagno sul 
guadagno? V. da una parte 1. 2 § 5 D. cfe adm. rer. 50. 8, 1. 15 D. de usur, 22. 
1, dall'altra \,%eod. Mommsen p. 189-190. 

(4) Ciò segue dalla natura della cosa. Ma non vien provato, almeno non lo è 
direttamente, a mezzo della 1. 10 [11] D. de neg. gestis 3. 5; certo neppure è con- 
traddetto dalla 1. 23 § 1 D. prò socio 17.2; entrambi i passi non trattano del caso^ 
in cui il pregiudizio ed il profìtto sono provocati da una medesima circostanza 
(quanto alla 1. 23 § 1 cit. : Vadmissio sodi e la praepositio servi si risolvono in 
tante singole concessioni di gestione d'affari, quanti singoli affari sociali sono da 
gerire). Sui diversi concetti v. Fritz, Illustrazioni II p. 73, Vangerow loc. 
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momento, cui devesi guardare nel fissare Testensione del 
pregiudizio provocato dal fatto di cui si tratta, il danneg- 
giato di regola è in diritto di esigere la rifusione d'ogni 
pregiudizio toccatogli fino al tempo, in cui egli richiede 
l'interesse, quindi se si giunge a litigio, fino al tempo della 
sentenza ; può però, per regola legislativa, o per la volontà 
presuntiva delle parti, dar norma anche un momento an- 
teriore^. Se per la determinazione dell'interesse è neces- 
saria una stima in danaro *, ed il valore dell'oggetto da 
stimare è cambiato*', l'avente diritto può esigere il valore 
del tempo, in cui l'oggetto è stato effettivamente sottratto 
al suo patrimonio'', ma anche il valore superiore del tempo 



cit. osserv. 1, Mommsen p. 195-196, Windscheid op. cit. p. 548-549, 
Cohnfeldt p. 168 sg., Voigt p. 489 sg. [DemburglI § 45 n. 4, Ruhstrat, 
Ann, per la dogm. XXVII p. 84]. Cfr. pure in seguito § 439 nota 7 in fine. 
Cfr. ISeuf f ., Arch, VII. 166, X. 257, XXXIV. 23. 245 [XLL 172]. Sent, del Tri- 
bunaU delVImp. X p. 50 [= Seuff ., Arch, XXXIX 111]. 

(5) L. 6 § 4, L 8 § 1 D. (fé edendo 2. 13, 1. 12 § 1 D. si quis caut, 2. 11, 
Mommsen § 19, Cohnfeldt § 13. 

(6) V. § 257 nota 6. 

(6*) Cfr. su questa difficile questione: Mommsen op. cit. p. 217-231 e 
Contributi ìli p. 211-213, Windscheid op. cit. p. 554-558 (ciò però che è 
da me stato detto in questo scritto è da modificare secondo quanto si svolge 
nel § 280 nota 15), Cohnfeldt p. 29 sg. 248 sg., Voigt p. 464 sg. V. anche 
Buff, Arch, per la prat. eiv. XXXIII p. 101 sg. 241 sg. 

(7) In particolare si osservi quanto segue. Se un cieditore esige risarcimento 
per una prestazione diventata impossibile al debitore, si deve — astraendo dal 
caso della mora (su questo § 280 num. 2 in f. 3), — tener conto del valore 
dell'epoca, in cui si esperisce il credito (se si viene a lite, del tempo della 
sentenza), perchè questa è Tepoca, in cui la cosa vien sottratta al patrimoDÌo 
del creditore (nella quale epoca egli l'avrebbe ricevuta, se non fosse soprag- 
giunta rimpossibilità). Ciò è vero anche per il caso, in cui l'obbligazione del 
debitore era di effettuare la prestazione in un tempo anteriore. Poiché con ciò, 
che la prestazione non è stata fatta in questo tempo, al creditore non è stata 
sottratta la prestazione stessa, ma soltanto un vantaggio di tempo relativamente 
alla stessa. Le 1. 22 D. de R. C. 12. 1, 1. 4 D. de cond. trU, 13. 3, l. 59 l. 60 D. 
de V, O. 45. 1 si spiegano colla necessità romana della condanna in danaro; 
la 1. 11 D. de re iud, 42. 1 presuppone la mora. Diversamente se il proprietario 
esìge risarcimento per una cosa distruttagli o guastatagli da un altro. In questo 
caso la cosa è stata sottratta al suo patrimonio (in tutto od in parte) all'epoca 
della distruzione o del guasto, e quindi la stima va fatta secondo il valore di 
questo tempo. 
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della sentenza®. — -Pel caso, in cui Tintere^e vien chiesto 
per causa d'inadempimento o di non congruo adempimento 
d'una obbligazione, alle regole qui stabilite si aggiunge 
quella restrittiva, che come interesse non può mai preten- 
dersi più del doppio del valore dell'oggetto dell'obbligazione, 
presupposto che questo valore sia sicuro^. 



(8) Egli può dire, che se non gli fosse stata tolta la cosa, attualmente avrebbe 
una cosa di prezzo superiore. Al debitore resta certo libera la prova contraria, 
che il creditore avrebbe alienata prima la cosa. Seuff., Arch, XXV. 296, cfr. 
297. — Se Toggetto da stimarsi è venuto meno già prima dell'epoca, in cui esso 
vien sottratto al patrimonio del titolare, si deve tener conto del valore, che 
esso aveva all'epoca del perimento. L. 3 D. de cond, trit 13. 3. Gohnfeldt 
pag. 249. 

(9) La massima qui stabilita si fonda sulla 1. un. C. de sententiis quae prò eo 
quod interest proferuntur 7. 47, di Giustiniano. Questo passo ha dato occasione 
ad una intiera serie di controversie, e, ciò che è peggio, di controversie, che, in 
parte almeno, difficilmente possono venir portate mai ad una soluzione che 
appaghi tutti. Specialmente si disputa su questo, se l'indicata limitazione 
non debba applicarsi anche in quei casi, in cui vien richiesto risarcimento 
per qualche cosa di diverso dall'inadempimento d'una obbligazione? Per la 
soluzione negativa di tale questione accolta nel testo sta l'opinione dominante. 
Cfr. Vangerow, loc. cit. oss. 4 Nr. 1, Mommsen p. 235, Gohnfeldt 
p. 39; in contrario da ultimo Cohnfeld t stesso p. 46 sg. 207. Vi è poi disputa 
su ciò, quando si possa dire, che il valore dell'oggetto dell'obbligazione sia 
sicuro ? Da una parte vien detto : solo quando l'obbligazione si riferisce alla 
prestazione d'una cosa o d'una quantità di cose, dall'altra: sempre quando 
l'obbligazione non si riferisca appunto all'interesse. Vangerow, loc. cit. oss. 4 
Nr. 2, Gohnfeldt p. 41 sg. 207 sg. Ma nell'epoca più recente Mommsen, 
p. 235-238, ha nuovamente fatto valere un'opinione anteriore, secondo cui in 
prima linea non si dovrebbe mirare punto all'oggetto dell'obbligazione, ma alla 
controprestazione stabilita per esso, se cioè essa consista o no in danaro; 
soltanto se essa non consiste in danaro, si terrebbe conto dell'oggetto stesso 
dell'obbligazione. Per questa anche Bàhr, Sentenze del Tribunale dell'Impero 
p. 112 sg. Va ancora più oltre Kniep (v. in seg.); egli riferisce la legge sol- 
tanto a quei casi nei quali l'interesse venga richiesto in giudizio assieme ad una 
determinata somma di danaro. Ude (v. in seguito) per la determinatezza del- 
l'oggetto dell'obbligazione esige, che esso sia slato od espresso in danaro o 
ridotto dalle parti ad una somma certa di danaro mediante designazione della 
controprestazione o mediante un computo arbitrario. Sulla 1. un. cit. vi sono due 
dissertazioni speciali di W. Sell negli -4n«. di Sell I p. 183 sg. (1841) e di Ude, 
Arch. per laprat. civ. LVII p. 17 sg. (1874); inoltre sono da riscontrare Fri tz, 
Illusir, II p. 86-92, Vangerow ili § 571 oss. 4, Sintenis II § 86 nota 32, 
Mommsen p. 235-238, Gohnfeldt § 5. 15, Kniep, />a mora del debitore 
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2. L'obbligato deve dare risarcimento pel pregiudizio, 
che si è avverato nella situazione patrimoniale del creditore 
in CONSEGUENZA d'uu certo fatto. Non è necessario, che il 
pregiudizio verificatosi sia stato la conseguenza imme- 
diata^" e necessaria" del fatto di cui si tratta: deve anche 
risarcirsi quel pregiudizio, che è stato prodotto soltanto da 
altri fatti^*, anche se questi fatti sieno tali, che avrebbero 
pure potuto non avverarsi*^; e neppure fa differenza alcuna, 
se questi fatti potevano o no essere preveduti^*. Ma in ogni 



II § 92-95, Brinz !• ed. p. 357. Seuff., Arch. XI. 140. 224, XIV. 215, XV. 9, 
XVII. 17. 223, XIX. 130. XX. 23, XXIII. 21, XXX. 10, XXXI. 123. 124. 320. Sent. 
del Tn'b. delVImp. IV p. 181, VI p. 203, VII p. 161, Xp. 193 (= Seuff., ^rrA. 
XXXVII. 13. 299, XXXVIII. Ili, XXXIX. 200). [Dernburg li § 45 n» 8 crede, 
che la 1. un. cit. sia abolita dall' Orrf. di proc. eiv. § 260], 

(10) Suirafifermazione, che il così detto interesse indiretto (interesse extra 
rem, in opposizione all'interesse circa rem) non abbia a venir prestato in tutti 
i casi, V. Mommsen § 24-26, Cohnfeldt p. 10 sg. 174 sg. Cfr. anche 
V o i gt p. 488. [D e r n b u r g II § 45 n. 2 vuol distinguere fra « causa » ( Vrsache) 
ed « occasione » ( Veranlassung), però in caso di dolus vuol far luogo ad un trat- 
tamento più rigoroso]. 

(11) Necessità (inevitabilità) della conseguenza esigono ancora anche alcuni 
moderni, manifestamente disconoscendo la vera essenza del nesso causale. Cfr. 
oltre ai menzionati in Mommsen p. 142 nota 8, ancora Sintenisp. 71. 

(12) In ciò anzi consiste appunto Tessenza dell'interesse, che vengano presi 
in considerazione i rapporti speciali, che si verificano rispetto al creditore. 
Esempi : un debitore non adempie la sua obbligazione; se il creditore ha a sua 
volta promesso ad un terzo sotto una pena convenzionale l'oggetto dovuto, il 
debitore gli deve rifondere anche questa pena convenzionale. Alcuno vende un 
capo di bestiame ammalato; egli deve rifondere al compratore anche i danni» 
che egli risente da ciò che la bestia ammalata abbia attaccato il contagio ad 
altre bestie sane del compratore. Cfr. 1. 21 § 2 1. 22. 23 pr. § 4 D. ad leg. Aq. 
9. 2, 1. 18 pr. D. commod. 13, 6, 1. 6 § 4, 1. 13 pr. § 2 D. de A, E. V, 19. 1, 
1. 19 § 1 D. loc, 19. 2. [Limitazioni legali: Cod. di comm. (germ.) art. 396. 612. 
614, Legge postale dell'Impero 28. 10. 71 § 8-12]. 

(13) Non è necessario, che il compratore d'una bestia ammalata la porti a 
contatto d'altre bestie. Non è necessario, che colui che illegalmente porta seco 
in viaggio una cosa comodata, venga derubalo per la strada (I. 18 pr. D. commod. 
13. 6). Cfr. Seuff., ^rc^i. IV. 113. 

(14) Mommsen p. 165-171, Cohnfeldt p. 19. 137, Seuff., ^rcA. [XIIL 190 
(p.468)], XV. 208 [XXXV. 12 in fine. Sent. del Trih, dell'Impero XIIL 65. 66]. Solo 
quando sarebbe stato dovere dell'altra parte di dare avviso della possibilità di 
un danno imprevedibile, non vi è obbligo di risarcirlo. Demelius, Ann. per 
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caso deve esser vero, che il pregiudizio sopraggiunto non 
sarebbe avvenuto se non fosse stato il fatto di cui si tratta^*. 



la dogm, V p. 77-79. — Che in generale non occorra che venga rifuso il pregiu- 
dizio imprevedibile, afferma, pel caso di semplice negligenza, recentemente di 
nuovo (sugli anteriori v. Mommsen p. 166 nota 30, Gobnfeldt p. 16 sg., 
cfr. anche Cod. civ. frane, art. 1150), Jhering, Il momento della colpa nel 
diritto privato romano [das Schuldmoment im ròmischen Privatrecht] p. 55 sg. 
invocando le 1. 43-45 D. de A. E, V. 19. 1. Però questo passo in ogni caso 
presuppone un honae fidei iudicium (cfr. 1. 22 pr. 1. 23 pr. § 4 D. a(2 leg. Aq. 9. 
2), e forse contiene anche un ius singulare pel caso dell'evizione con riguardo 
airuso romano della duplae stipulano (1. 44 cit., Vangerow§571 oss. 4 Nr. I. 
3), o tuttavia, appunto secondo questa 1. 44 cit., neirassieme del diritto giusti- 
nianeo si riduce alla regola della 1. un. G. de seni, quae prò eo (nota 9). Final- 
mente è da considerare, che nel caso del detto passo (evizione) si risponde 
anche senza alcuna negligenza. [Cfr. anche Dernburg II §45 nota 5]. — Non si 
scambi del resto il se della responsabilità, colFestensione della responsabilità. 
Per la questione, se alcuno sia responsabile a causa d*un fatto, la prevedibilità 
od imprevedibilità delle sue conseguenze può essere assai bene d'importanza 
decisiva. É un'altra cosa se si domanda, in quale estensione alcuno debba 
risentire le conseguenze d'un fatto, del quale è accertato, che egli per causa di 
esso è obbligato alla prestazione dell'interesse. 

(15) Quindi nei seguenti casi non è fondato un obbligo alla prestazione del- 
l'interesse, a) Il pregiudizio sarebbe stato addotto dal fatto, del quale deve 
rispondersi, se esso avesse potuto spiegare pienamente la sua efficacia ; ma in 
realtà è stato addotto da un altro fatto sopraggiunto nel frattempo. Esempio : 
alcuno arreca ad un animale altrui una ferita mortale, poi questo vien colpito 
dal fulmine. L. 11 § 3, 1. 15 § 1 D. ad leg, Aquil. 9. 2. La 1.51 pr. § 2 eod. 
contiene un'opinione divergente, non prevalsa, di Giuliano; la conciliazione 
sistematica proposta da Vangerow III § 681 oss. 2 urta, secondo il mio avviso, 
contro il tempo della stima stabilito nel § 2 ib. pel secondo delitto. [Gfr. Riv. 
erit, trim. XXX p. 59]. — h) II pregiudizio può venire riferito al fatto, del quale 
deve rispondersi, ma anche ad un altro. Esempio : un debitore si pone, per sua 
colpa, nell'impossibilità di adempiere la sua obbligazione, ma poi la cosa da 
prestarsi perisce senza sua colpa. (Pregiudizio: inadempimento dell'obbliga- 
zione). L. 27 § 2 D. de R. V. 6. 1 (« legis autem AquiUae actio durai » — alla 
rifusione del pregiudizio arrecato immediatamente dalla ferita dello schiavo, 
indipendentemente da ogni obbligazione stabilita dal possesso), 1. 36 § 3 D. 
de H, P. 5. 3, 1. 21 D. de H. v. A. V. 18. 4, 1. 4 i. f. D. de impens. 25. 1, 1. 45 
D. de 0. et A, 44. 7. Se però una conseguenza dannosa è da riferire ad un 
DELITTO così di uuo, comc di un altro, ne rispondono tutti. L. 11 § 2, 1. 51 § 1 
D. ad leg. Aquil, 9. 2. — e) Il pregiudizio è stato cagionato dal fatto, del quale 
deve rispondersi, ma questo fatto ha ad un tempo esclusa l'azione d'un altro 
fatto che, se quel primo fatto non fosse occorso, avrebbe del pari cagionato il 
danno. Esempio : un capitano, contro il contratto, carica le merci da trasportare 
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La prova di questo nesso causale sarà più facile, quando si 
tratti d'un danno positivo, più difficile, quando si tratti di 
un lucro mancato ^®. Solo in un caso non s'è tenuti a dare 



sopra un bastimento diverso da quello desìgniato ; il primo bastimento si perde, 
ma il secondo pure. L. 10 § 1 D. de lege Khodia li. 2, 1. 7 § 4 D. quod vi aut 
clam 43. 24. — Con questo caso mezionato per ultimo non è da scambiare un 
altro caso : se, dopo che il danno è stato arrecato dal fatto, del quale si deve 
rispondere, si avvera un altro fatto, che lo avrebbe prodotto, se non fosse già 
stato prodotto. In questo caso una obbligazione al risarcimento del pregiudizio 
è eflfettivamente fondata. L. 7 § 4 i. f. D. quod vi aut clam 43. 24, l. 37 D. 
mand, 17. 1, 1. 16 § 2 D. (f« evìct, 21. 2 (w, et quam actionem). Una confutazione 
di quanto s*è qui detto ha tentata Bri n z 1* ediz. p. 350 sg. ; egli non mi ha con- 
vinto. Gfr. sul requisito del nesso causale in genere Mommsen p. 137 sg., 
Windscheid op. cit. p. 540 sg. 549-552, Cohnfeldt p. 136 sg., Unger 
p. 115 nota 7, A. Pernice, Sulla teoria dei danni alle cose [zur Lehre vonden 
Sachbeschàdigungen] p. 172 sg., Vangerow 7»ed. Ili § 571 oss. 3 Nr. 1 e 2, 
Birkmeyer, Sul concetto di causa e nesso causale nel diritto penale [ùber 
Ursachenbegriflf und Gausalzusammenhang im Slrafrecht] (1885), V. Bar, 
La teoria del nesso causale [die Lehre vom Gausalzusammenhang] p. 119 sg. 
132 sg. (Lipsia 1871) e Riv. di GrUnhut IV p. 35 sg. Seuff., Arch. L 210, 
II. 39, XIII. 22, XV. 189. 208, XXVI. 132, XXVII. 28 [XXXUI. 130, XXXV. 25. 315], 
XXXVII. 298, XXXIX. 104 [XL. 95, XLI. 15]. Sent, del Trih. delVImp. VI p. 1. 
356, Vili p. 167, X p. 50. 64. 140 [XXIII p. 158]. — Quando è incerto, se, in 
conseguenza del fatto di cui si tratta, si sia verificato questo o quel pregiudizio 
(se, non essendosi verificato il fatto di cui si tratta, il creditore si sarebbe 
trovato in questa o quella situazione patrimoniale), il debitore è obbligato 
alternativamente. Gfr. 1. 12 § 1 D. de I. D. 23. 3. 

(16) Nel primo caso è da provare soltanto un nesso tra fatti esistenti; nel 
secondo caso è da provare, che se un fatto si fosse verificato, se ne sarebbe 
verificato un altro. Questa difficoltà della prova pel lucro mancato ha trovata 
una estrinsecazione troppo spinta in espressioni delle fonti, nelle quali viene 
addirittura negato, che nell'interesse possa venire chiesto anche il risarcimento 
per lucro mancato, così nella 1. 29 § 3 D. ad leg. Aq. 9. 2, 1. 33 pr. i, f. eod., 
1. 21 § 3 D. de A. E. V, 19. 1, 1. 20 [19] D. de per. 18. 6. In base a questi 
passi fu ben anche affermate^, che il lucro mancato possa essere computato 
nell'interesse solamente sotto condizioni affatto speciali, cosi da Puchta 
§ 225 Nr. 3 e 4, B. W. Pf ei ff er. Miscellanea [vermischte Aufsàtze) p. 227 sg., 
Gimmerthal p. 51 sg. Giò è erroneo: la ragione al lucro mancato nell'in- 
teresse non ha alcun altro presupposto se non quello, che possa venir provato 
il necessario nesso causale. V. 1. 8 1. 51 § 3 D. de evid. 21. 2; 1. 23 pr. 1. 51 
pr. § 2 D. arf leg. Aq, 9. 2, 1. 3 D. de cond. furt. 13. 1, 1. 52 § 28 D. de furtis 
47. 2; 1. 23 § 2 D. ad leg. Aq. 9. 2, 1. 17 1. 18 1. 24 § 4 D. loc. 19. 2; 1.39 § 1 
D. de leg. I» 30; 1. 3 D. si quadrupes 9. 1, 1. 7 pr. D. ad leg. Aq. 9. 2, 1. 7 D. 
de his qui effud. 9. 3 ; 1. 35 pr. D. de leg. IIP 32 ; 1. 12 D. de A, E. V. 19. 1 ; 
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risarcimento pel pregiudizio, che si è effettivamente verifi- 
cato a seguito del fatto di cui si tratta : se cioè il pregiu- 
dizio avrebbe potuto essere evitato dal danneggiato me- 
diante la conveniente cautela '^. Però questa eccezione non 
vale, quando la causa, per cui deve venire prestato Tinte- 
resse, è il dolo ^®. 

3. L'obbligato deve dar risarcimento pel pregiudizio, 



1. ^%S D. de eo quod eerto loco 13. 4. Recesso della deptU. delV Impero del 1600 
§139. Mommsen § 17. 26 (Windscheid op. cil. p. 547-548), Vangerow 
loc. cit. oss. 3 Nr. 3 e nel Nr. 5 (7* ediz.), Sin tenis § 86 not. 21, Unger 
p. 114 (noU6), Cohnfeldl p. 98 sg. 192 sg. 202 sg., A. Pernice op. cil. 
p. 242 sg. [Dernburg II § 45 nota 3], Seuff., ArchAL 155, XI. 130, XII. 15. 
105, XIII. 11, XV. 8, XVII. 224. XIX. 129, XXII. 27. 150, XXXIV. 21 [XLII. 296]. 

(17) L. 203 D. de R. I. 50. 17. < Quod quis ex culpa sua damnum sentita non 
intellegitur damnum sentire >. Singole decisioni nelle: 1. 11 § 12 D. de A, E. V, 
19. 1, 1. 23 § 8 D. de aed. ed, 21. 1; 1. 45 § 1 D. de A. E, V. 19. 1 ; 1. 29 § 1 
1. 56 § 3 1. 66 pr. D. de evict, 21. 2; 1. 62 [61] § 7 D. de furtis 47. 2; 1. 28 § 1 
1. 30 § 4 1. 52 pr. D. ad leg. Aq. 9. 2. Anche la 1. 21 § 3 D. de A, E. V. 19. 1, 
si riferisce a questo punto colle parole : « non magis quam si triticum emerit 
ceft. » (cfr. Sentf., Arch, XII. 255). Mommsen p. 157-160, Demelius, Ann. 
perla dogm.W p. 58-71, Arndts, Riv, crit.trim. V p. 172sg., Regelsberger, 
Areh,per la prat. civ. LXIII p. 201. Altro concetto in Gohnfeldt p. 142 sg., 
Brinz l*ed. p. 352 sg. [Dernburg II § 45 nota 9 (8)]. V. anche A. Pernice 
op. cit. p. 58 sg. 174 [Seuff., Arch. XLI. 19, XLIV. 86 (2W6. deWImp.)]. — 
Invece non nuoce al creditore l'avere trascurato di trarre un guadagno, che 
avrebbe potuto ricavare in conseguenza del fatto producente danno. Cfr. Seuff., 
Arch, I. 41, IX. 273, XI. 130, XH. 255, XIII. 235, XV. 209, XIX. 129, XXII. 126 
(Kierulff, Sentenze del Trih, Sup. d'app. di Lubecca 1866 p. 770. 771), XXIII. 
216, XX VII. 122, XXXII. 44, XXXV. 285. 

(18) L. 45 § 1 i. f. D. de A, E. V, 19. 1, 1. 9 § 4 D. od leg, Aq. 9. 2 (« utique >). 
Mommsen p. 257-259, Demelius op. cit. p. 71-75, Vangerow § 571 
osserv. 3 Num. 5 nella 7* ed., v. anche A. Pernice op. cit. p. 62 sg., Seuff., 
^rcA. XXX. 9, XXXII. 117. Di dÌ7.op. Gohnfeldt p. 149 sg. - Non deve all'ad- 
do tta eccezione venire ancora aggiunta Taltra, che neppure può esigersi alcun 
risarcimento, quando ha concorso la colpa d'un terzo ? V. 1. 52 pr. D. ad leg, 
Aq, 9. 2 (« medici inscientia >), 1. 22 § 4 D. ratam rem 46. 8, e su questi passi 
Mommsen p. 160-164, Windscheid op. cit. p. 543-546, Demelius op.cit. 
p. 69-71, Unger p. 115 (nota 7 i. f.), Gohnfeldt p. 143 sg., A. Pernice 
op. cit. p. 61. 178 sg. Laheo II p. 39 sg., Vangerow III p. 39 nella 7 ediz. 
Quanto alla 1. 52 pr. cit., io attualmente tengo per giusta la spiegazione, che 
essa voglia negare soltanto l'azione nascente dal primo capitolo della lex Aquilia 
(quindi il risalire al valore massimo dell'ultimo anno). Gfr. Seuff.; Arch, 
Xni. 28. 
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che si è verificato nella situazione patrimoniale del credi- 
tore in conseguenza d'un certo fatto. Ma se il creditore si 
è fatto creditore nell'interesse d'un altro, allora ciò che 
forma il contenuto del suo credito d'interesse è il pregiu- 
dizio sofferto da quest'altro^®. 

Relativamente alla prova dell'interesse è da osservare, 
che, quando l'interesse viene chiesto in base ad un fatto 
doloso dell'obbligato, secondo il diritto finora vigente l'at- 
tore poteva esigere di venire ammesso al giuramento giusta 
i principii superiormente svolti (I § 133 Num. 2,b)^, il 
che presentemente è abolito dall'Ordinamento di proce- 
dura civile dell'impero '^ (e). 

3. Prestazione d'interesBi*. 

§ 259. 

Gli interessi sono un compenso a favore del creditore 
per la temporanea privazione del godimento di ciò, che 



(19) Con ciò che egli contrae neirinteresse d*un altro, egli fa suo Tinteresse 
•di costui. (Esempio: un venditore di merci conclude un contratto di nolo circa il 
trasporto delle merci al luogo lontano in cui abita il compratore). Questa mas- 
sima importante è direttamente riconosciuta nelle 1. 14 D. si quia caut, %. 11, 
1. 81 § 1 D. de V, 0. 45. 1, cfr. anche 1. 27 [281 D- ^^ neg. gestis 3. 5, 1. 8 § 3 
D. mand. 17. 1. V. specialmente lo scritto assai pregevole di Zimmermann 
iìn Lubecca) nel Nuoi^o Archivio pel diritto commerciale I p. 48-82 e S e u f f., 
Arch, XI. 36, XIV. 23, XXXII. 132, XXXIIl. 19, XXXV. 66. 

(20) Cfr., oltre ai menzionati nel luogo citato, ancora Unterholzner I 
p. 257-262. Libertà delFapprezzamento del giudice: Mommsen p. 231-232, 
Cohnfeldt p. 110-111; Seuff., Arch, IL 155i.f.,IX. Ili, XIIL 29. 272. XXIIL 
131. 132, XXIV. 225. XXV. 13. Kierulff, Sentenze del Trib. Sup. d'app, di 
Lubecca 1867 Nr. 66. 70. 117. Cfr. G. Lehmann, Lo stato di necessità nella 
lite di danni [der Nothstand des Schàdenprocesses] Lipsia 1865. Discussioni del 
VI Congresso giuridico tedesco III p. 7 sg. 250 sg. 

(-21) Ord. di proc. civ. § 260 (I § 133 nota 14). 

* Dig. 22. 1 de usuris {et fructibus et causis et omnibus accessionibus et mora). 
Cod. 4. 32 de usuris. — GlOck XXI p. 1-150, Fritz, Illustrazioni II p. 20-71, 
Unterholzner I § 150-159, Vangerow I § 76-79, Sinlenis II §87, 
Unger nella Riv. trim. austriaca XIV p. 117 sg. V. anche Savigny, Sistema 
VI § 268-269, Randa, La teoria degli interessi e della pena convenzionale. Con 
riguardo alla legge austriaca del 14 giugno 1868 ed alla legge della confedera- 
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egli ha da esìgerei Ma non ogni compenso di questa specie 
cade sotto il concetto degli interessi; a tal uopo è inoltre 
richiesto : a) che ciò che il creditore ha da esigere sia una 
quantità di cose fungibili^; b) che il compenso consista in 
cose della stessa specie^. Gli interessi a gran pezza più 
importanti sono gli interessi in denaro*; ma essi non sono 
i soli^. 

L'obbligazione degli interessi non s'intende da sé sussi- 
stente; essa deve essere stabilita in modo speciale. Essa 
può essere stabilita mediante negozio giuridico®, mediante 
decisione del giudice, direttamente mediante norma giuri- 
dica; nell'ultimo caso si parla d'interessi legali^ (cfr. I § 68 
nota 1). 



sfione della Germania del Nord, del 14 novembre 1867 [die Lehre von den Zinsen 
und Yon der Gonventionalstrafe. Mit Rucksìcht auf das Osterreich. Gesetz vom 
14 Jiini 1868 und das norddeutsche Bundesgesetz vom 14 november 1867] 
Vienna 1869. 

(1) Perciò gli interessi appartengono ai frutti — sebbene non ai naturali § '^^ 
(1. 121 D. de F. S. 50. 16), tuttavìa ai fruiti giuridici (1. 34 D. h. L, 1. 29 § 2 D. 

de aed.ed, 21. 1). Cfr. I § 144 note 10 ed 11. 

(2) Nella l. 25 G. h. t. viene presupposto, che la cosa data sia data a scopo 
d'alienazione o contro una stima in danaro; cfr. 1. 3 § 4 D. A. t., l. 8 C. si ceri. 
pet. 4. 2. (Però questo espediente non è senza difficoltà, e così emendano le 
parole « et veste » Jhering, Ann. per la dogm. XII p. 334 sg. in « et recte >, 
Huschke, Arch. pei' la prat. civ. LXV p.230 sg. in « aere >). Quanto alla 1. 17 
§ 8 D. A. t.f è da ritenere, che la somma da spendere sia stata stabilita dal 
legato. Seuff., Arch. XXV. 12. 

(3) Nelle 1. 16. 17 C. h. t. ciò che si deve prestare viene concepito non come 
interesse, ma come rappresentanza deirinteresse. Cfr.l. 11 § 1 D.de pign. 20. 1, 
1. 12[11]G. ^1.^, 1. ì4feod. 

(4) Fra gli interessi in denaro sono i più importanti gli interessi di mutuo. 

(5) L. 26 § 1 G. h. t., 1. 11 [12] 1. 23 eod. 

(6) Specialmente mediante contratto. Ma anche mediante promessa unilaterale 
e mediante disposizione testamentaria, 1. 10 D. de poli. 50. 12, 1. 3 § 6 D. de 
ann. leg. 33. 1. 

(7) Fra gli interessi legali sono di particolare importanza gli interessi mora- 
tori (§ 280 nota 6). In certi casi ha luogo una obbligazione legale di interessi, 
anche senza mora, subito colla scadenza del credito (§ 278 nota 13). Il condan- 
nato nella lite paga, secondo il diritto romano, interessi legali, se tarda quattro 
mesi a dare la somma portata dalla sentenza (I § 129 nota ha. bb). Inoltre 
paga interessi legali: 1) il compratore dopo la tradizione della cosa comprata 
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L'obbligazione degli interessi è sempre dipendente dal- 
Tobbligazione principale nel senso, che essa senza questa 
non può né nascere né continuare a sorgere ®. Del resto essa 
può stare colla obbligazione principale in differenti rapporti. 
a) Essa ha di fronte all'obbligazione principale una esi- 
stenza giuridica separata^, b) Essa forma colla obbligazione 
principale una unità, è soltanto un ampliamento della 
stessa ^^. In quest'ultimo caso tutte le peculiarità giuridiche 



(§ 389 nota 18) ; 2) chi non fa fruttare come deve o converte in suo proprio 
vantaggio danaro altrui, che egli ha in mano (§ 410 note 9. 10, § 430 nota 8» 
§ 439 nota 7-10, v. inoltre 1. 1 § 1 D. A. t, 1. 6 § 1 D. rf^ pign, act. 13. 7, 1.4 

C. dep. 4. 34); 3) chi ha da rifondere spese, che un altro ha fatte per lui (I. 37 

D. h. t., 1. 18 [19] § 4 D. d^ neg, gest. 3. 5, 1. 12 § 9 D. mand. 17. 1, 1. 67 § 2 D. 
prò socio 17. 2, 1. 3 § 1. 4 D. de contr. tutelae 27. 4, 1. 18 C. de neg. gest, 2. 18 
[19]). Cfr. Unterholzner p. 323-327, Sintenis p. 99, Arndts §207 oss.2, 
Unger p. 119. 120 (nota 3) [Wàchter II p. 297 sg.]. Seuff., Areh, HI. 50, 
VI. 35, Vili. 46, XVIII. 217, XXIII. 20. — Può una obbligazione di interessi sor- 
gere anche mediante prescrizione? Lo si è affermato a causa deUa 1. 6 pr. D. 
h. t, la quale però è da intendere soltanto nel senso di una presunzione proba- 
toria. Speciali dissertazioni suirimportanza giuridica del pagamento d'interessi 
continuato per lungo tempo : Gesterding, Errori dei giureconsulti [IrrthQmer 
der Rechtsgelehrten] Nr. 1 (1817), Mùller , Dissert, di dir. civile Nr.6 (1833), 
H. Keller negli Ann, di Sell III p. 171sg. (1845); cfr.inoltre Unterholzner, 
Teoria della prescrizione II § 253, Fritz, lUustr, II p. 30-33, Sintenis II 
§ 87 nota 4, Holzschuher III p. 56-58. Seuff., Arch, 11.268; cfr. IX. 148, 
X. 251, XVI. 32. V. anche § 302 nota 2. — L'espressione romana legitimae 
ìisurae denota non già interessi costituiti dalla legge, ma interessi permessi 
dalla legge (§ 260 nota 3). 

(8) Non continuare a sorgere; dopo l'estinzione dell'obbligazione principale 
non scadono più interessi. L. 7 D. h, U, 1. 18 D. de nov. 46. 2, 1. 6 1. 19 C. h. t, 

(9) Appartengono a questo novero specialmente gli interessi promessi, ma 
anche quelli imposti per testamento, in genere tutti quelli che possono venire 
richiesti in forza d'un fatto, che, anche in sé e per sé, è in grado di generare 
una obbligazione. 

(10) Appartengono a questo novero specialmente gli interessi moratori. ma 
anche gli interessi legali in genere. In ordine ad interessi di questa specie l'ob- 
bligazione principale non è, come nel caso precedente, solamente la presuppo- 
sizione negativa della loro esistenza (cioè, l'obbligazione principale non può 
mancare, se deve nascere l'obbligazione agli interessi), ma essa è quella che 
positivamente li genera — l'obbligazione agli interessi nasce dall'obbligazione 
principale per la semplice decorrenza del tempo, od almeno in base a fatti, che 
in sé e per sé non sono cause generatrici d'obbligazioni. — I Romani esprimono 
il rapporto qui designato a questo modo, dicendo, che gli interessi non sono 
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deirobbligazione principale investono senz'altro anche la 
obbligazione agli interessi ^\ e se il creditore, sapendo, che 



< in obligatione », ma < officio iudicis praestantur » (1. 49 § 1 D. de A, E, F. 
19. 1, 1. 54 pr. D. loc, 19. 2, 1. 60 [58] pr. D. ad SC. Treh. 36. 1). Ciò vuol dire, 
che non ha luogo una speciale ctctio relativa agli interessi (cfr. 1. 4 G. dep, 4. 34), 
ma che il modo ond*è concepita la formola derivante dall'obbligazione princi- 
pale (dal fatto costitutivo dell'obbligazione principale) autorizza il giudice a 
pronunziare anche sovra interessi (si riferisce a questo punto specialmente il 
€ quidquid par et N^ N'^ dare facere oportere ex fide bona >, ma non questo 
soltanto (cfr. 1. 11 [12]. 23 C. h, t, Savigny , Sistema VI p. 129-132). Tradotto 
nel linguaggio del diritto odierno ciò significa appunto, che non è fondata una 
obbligazione per sé stante agli interessi, ma che Tobbligazione principale li 
comprende in sé. É da osservare del resto, che, secondo il concetto romano, 
agli interessi, che « officio iudicis praestantur » appartenevano anche quelli 
dovuti in forza di contratto, se questo contratto non era una stipulatio e perciò 
non era obbligatorio secondo il diritto, ciò che vien meno oggigiorno, in cui il 
contratto vale tanto, quanto la stipulatio romana (Gimmerthal, Arch. per 
la pratica civile LXI p. 370 sg. scorge il significato degU « interessi officiali » 
[Offieialzinsen] in ciò, che le obbligazioni agli interessi nascono soltanto me- 
diante la pronunzia del giudice. V. in contrario Ruhstrat, Arch. per la pr, 
civile LXV p. 287 sg. [Padda, nello scritto citato nella nota 12, p. 10. Ora di 
nuovo Gimmerthal, Arch. per la prat. civile LXXIII p, 287 sg.]). — Usual- 
mente si dice (e cosi anche questo trattato in edizioni anteriori), che Tobbliga- 
zione degli interessi, nel caso qui designato, sia un « elemento costitutivo » 
(Bestandtheil) dell'obbligazione principale. Ciò non é esatto. Poiché, corretta- 
mente parlando, Telemento costitutivo é qualche cosa di per sé stante, ma col- 
legata in una unità (effettiva o concettuale) con un'altra cosa. L'obbligazione 
agli interessi é non tanto elemento costitutivo, quanto piuttosto parte deirob- 
bligazione principale. Cfr. I § 142 Num. 3 § 138. [Di diversa opinione Padda 
op. cit. p. 12. 41]. — Che la distinzione romana fra interessi, che sono in obliga- 
tione, ed interessi, che officio iudicis praestantur, sia pel diritto odierno senza 
alcuna importanza, afferma Randa op. cit. p. 25, senza indicazione di ragioni. 
Più accuratamente é svolta questa opinione nella dissertazione inaugurale di 
6. Garus, La possibilità di un^ azione per sé stante relativamente agli interessi 
legali [die selbst&ndige Klagbarkeit der gesetzlichen Zinsen] Halle 1876. Il con- 
trapposto sopra accentuato (in questa nota in principio e nella nota 9) tra fatti, 
che anche in sé e per sé sono cause generatrici d'obbligazioni, e quelli, che non 
sono tali, neppure in questo scritto é tenuto in conto. [Per l'opinione qua 
respinta anche Dernburg II § 29 in f. § 42 nota 5, contro di essa Brinz 
n § 244 nota 6]. — Quanto alla pratica, cfr., oltre alle sentenze citate nella 
nota 12, ancora Seuff., Arch. IX. ;84, X. 296, XVIH. 175, XIX. 191, XXII. 
264; Xn. 91. 

(11) Diritto di pegno: 1. 8 § 5 D. A? pign. act. 13. 7. Cfr. I § 226 nota 5. 
Relativamente alla fideiussione v. § 477 Num. 3. 

WnDScnn) — VoL II, Parte 1». 4 
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gli interessi sono dovuti, accetta il capitale senza riserva, 
non può più domandare interessi^*. 



(12) Se il creditore accetta il capitale: è accertato, che il debitore non ha 
Toluto fare solamente un pagamento in acconto. Senza riserva : questo è con- 
troverso. Altri dichiarano la riserva incapace di tener fermo il credito degli 
interessi. Cosi specialmente Wàchter II p. 280. Dir, privato del WUrt, p.343, 
Sintenis II p. 97 not. 24, e da ultimo Westerburg, Arch. per la GP. 
jn'ot, N, S, IX p. 247 sg. cft. ib. p. 357 sg. X p. 35 sg. (il quale scrittore però 
«erca di rimediare con un ripiego). Gfr. anche § 281 nota 9. Si invoca special- 
mente la 1. 49 § 1 D. de A, E. T. 19. 1. « Pretti sorte licei post moratn soliUCy 
usurae peti nonpossunt, cum hae non sint in óbligatione, sed officio iudicis prae- 
stentur ». Ma questo passo presuppone, che il capitale fosse offerto ed accettato 
nel senso, che con ciò avesse a restare estinta l'obbligazione complessiva del 
compratore. Non si può comprendere, come, data l'opposta ipotesi, il giudice si 
sarebbe potuto rifiutare di condannare a ciò, che restava ancora sul quidquid 
del dari oportere, come anzi viceversa il quidquid poteva anche essere adope- 
rato per domandare solamente gli interessi (1. 23 D. de exc, rei iud, 44. 2). Se si 
invoca inoltre la natura della cosa, è da rispondere, che l'obbligazione agli inte- 
ressi non forma un elemento costitutivo dell'obbligazione principale, ma una 
parte — se poi fosse un elemento costitutivo, che l'elemento costitutivo col 
venir meno della cosa principale, alla quale esso appartiene, non perde la sua 
esistenza, ma soltanto la sua esistenza^come elemento costitutivo, cioè diventa 
nuovamente per sé stante. L'argomentazione, che l'obbligazione degli interessi 
senza l'obbligazione principale non possa continuare ad esistere, perchè essa 
ne è « elemento costitutivo accessorio » {Nehenbestandtheil) (Westerburg), 
-è semphcemente una ripetizione dell'afifermazione da dimostrarsi. L'efficacia 
iiella riserva è riconosciuta nelle sentenze in Se uff., Arch. VL 321 (Trib. Sup. 
ii'app. d'Oldenburg) e XXVIII. 249 (Trib. Sup. di comm. dell'lmp.); in contrario 
ha deciso la sent. ib. XII. 254 (Trib. Sup. d'app. di Jena), cfr. pure VII. 14, Vili. 
117. Gfr. anche X. 26. Concorde con quanto qui si dice GOppert, Sui prodotti 
■organici p. 126 nota 53, inoltre (però non, o non incondizionatamente, rispetto 
alla 1.49 §1 cit.) Arndts, Riv, criL trim. V p. 181-183, Unger p. 122 
{nota 8), Ruhstrat, Arch. per la prat. civ. LXV p. 277 sg. (del pari divergente 
relativamente alla 1. 49 § 1 cit.). V. anche Kniep, La mora del debitore II 
p. 602 sg. e le citazioni ivi fatte [Fadda, Le usure quae officio iudicis prae- 
stantur, Roma 1886. Anche nella Rivista italiana per le scienze giuridiche II 
fase. 3, III p. 3 sg. (contro l'opinione qui sostenuta)]. — Sul caso, in cui il 
capitale è stato chiesto senza gli interessi, cfr. I § 130 nota 24*. 
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§ 260. 

Il tasso degli interessi ^ si determina anzitutto mediante 
la fissazione fattane nella dichiarazione di volontà o nella 
nonna giuridica* costitutiva dell'obbligo degli interessi. 
La limitazione dell'arbitrio privato nella determinazione 
del tasso degli interessi che, in base al diritto romano, 
fino a poco tempo fa ebbe in Germania efficacia come di- 
ritto comune', attualmente è in massima abolita*. Sono 



(1) Il tasso degli interessi suole, presso di noi come presso i Romani, essere 5 ^^O. 
«spresso in parti centesimali (percentuali) (Hundertheil {Proceni^ del capitale. 

Ma noi riferiamo le parti centesimali airanno, mentre i Romani le riferivano 
al mese. Così centesima usura presso i Romani è = 12 ^/^ ; tassi d'interesse infe- 
riori essi li esprimono in dodicesimi {unciae) di questa centesima usura. Cfr. 
Unterholzner § 152. 

(2) Delle norme del diritto romano relative a questo punto sono dMmportanza 
generale: 1) che il fisco possa esigere il 6 ^/o, 1. 17 § 6 D. h. L; 2) che Tammi- 
nistratore di danaro altrui, che disonestamente lo converta in proprio uso, 
debba pagare gli interessi più elevati, che secondo il diritto romano potevano 
essere legalmente stabiliti, 1. 37 [38] D. de neg. gest. 3. 5, 1. 7 § 4. 10 D. de adm. 
et per, 26. 7, 1. 1 C. de us, pupill. 5. 56. Cfr. § 410 nota 10, § 439 nota 9, e 
Dernburg, Diritto di pegno [Pfandrecht] II p. 221. Le altre disposizioni rela- 
tive a questo punto riguardano casi speciali, e debbe esseme fatta menzione a 
suo luogo; V. p. es. I § 129 nota 5a, I § 169a nota 3c, II § 280 nota 8, II 
§ 495 nota 10, II § 502 nota 3. Unterholzner p. 329-330, Puchta § 228, 
Arndts § 208 osserv. 2. 

(3) Il massimo tasso lecito degli interessi pel diritto romano classico ascendeva 
al 12 7o. Giustiniano (1. 26 § 1 C. h. t.) lo ha ridotto al 6 %, tuttavia con certe 
accezioni (cfr. pure Nov. 32-34). Ma in Germania da prima non venne ricevuta 
questa regola romana, bensì quella del diritto canonico, che in base a Mos. IL 
22 V. 25, III. 25 V. 35-37, V. 23 v. 19. 20 vieta in generale di prendere interessi 
(Caus. 14 qu. 4, tit. X. 5. 19, in VI» 5. 5, in Glem. 5. 5). Tuttavia questo divieto 
venne dapprima eluso (diritto sAVid quod interest^ costituzione di rendita), poi 
abolito da una consuetudine costante, riconosciuta in leggi dell'Impero {Ord. di 
polizia delVImp, 1577 tit. 20 § 6, Recesso della Deputaz, delV Impero 1600 § 139, 
Recesso ultimo dell'Impero § 174). Allo stesso tempo venne ricevuta la teoria 
romana dell'interesse. Unterholzner p. 314, Fritz, Illustrazioni II p. 46-51, 
S toh he III p. 295 sg. Ma posteriormente il massimo legale degli interessi 
venne dal 6 7o ridotto al 5 Vo» ^^^ ^^ ^^^ legge dell'Impero, ma dalla pratica, 
in appoggio a speciali prescrizioni legislative dell'Impero (Ord. di polizia del- 
r Impero 1577 tit. 17 § 9 [e disposizioni anteriori] sulla costituzione di rendita, 
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vietati soltanto gli interessi usurari, cioè quegli interessi, 
che il creditore si fa promettere profittando delle angustie, 
della leggerezza o della inesperienza del debitore e che 
stanno in urtante sproporzione colla prestazione del credi- 
tore. Ed invero in questo caso la promessa degli interessi 
è nulla in genere, non solamente in quanto essa oltrepassa 
una certa mism-a^'. — Se manca una fissazione del tasso 
degli interessi, nel dubbio si deve por mente alla consue- 
tudine locale ^ 



ib, tit. 20 § 6 sugli interessi degli Ebrei, Recesso ultimo delVImpero 1654 § 174 
sugli interessi pei debiti dell'epoca della guerra dei trent'anni, Secesso della 
dep, delVImpero 1600 § 139 sugli interessi moratori) per modo che il « sesto 
tallero d*interesse » (sechste Zinsthaler) prima ancora sostenuto da alcuni, nel- 
l'epoca moderna venne affatto abbandonato. Gfr. Fritz, Illustr, II p. 51-55, 
Unterholzner § 154. r, Sintenis §87 nota 46, Holzschuher lU %^ìò 
Nr. 6, Stobbe p. 298 sg. Il Cod. di comm. (germ.) art. 292 permette negli 
affari commerciali il 6 ^/o, nei mutui, che riceve un negoziante, e nei debiti di 
un negoziante nascenti dai suoi affari commerciali, anche di più. 

(4) Legge dell'Impero del 14 novembre 1867. Tuttavia secondo questa le^ge, 
chi promette o consente più del 6 Vo ^ autorizzato alla disdetta semestrale del 
capitale. Man dry p. 402 sg. (352 sg.). — Solo in tanto il massimo degli inte- 
ressi romano anche attualmente ha ancora importanza pratica, in quanto nelle 
disposizioni romane il tasso degli interessi legali è stabilito nelle < mttxhnae 
usurae > e « leyitimae usurae ». V. un tal caso in nota 2 Nura. 2. Anche quanto 
alla 1. 4 G. de aed. priv, 8. 10, si può ben sollevare la questione, se i compilatori 
soltanto per svista non abbiano trascurato, dopo il cambiamento della misura 
legale dell'interesse, di mutare < cum centesimìs usuris » in « cum legìtimU 
tisuris » (o « cum semissibus usuris »). Gfr. la 1. 26 § 2 G. h, t.: * et eam quan- 
titatem usurarum etiam in aliis easibus nullo modo ampliari, in quibus citra 
stipulationem exigi usurae solent », e la maniera espressa, colla quale, di fronte 
a questo precetto, nella 1. 2 G. de usur. rei iud, 7. 54 viene rilevata l'eccezione. 

(4*) Legge dell'Impero del 24 maggio 1880 concernente l'usura, articolo 3. 
Mandry p. 536 sg. (458 sg.). 

(5) Gìò vale tanto per il caso, in cui l'obbligazione degli interessi si fonda 
sopra dichiarazione di volontà, quanto per il caso in cui essa si fonda sopra 
norma giuridica ; in entrambi i casi, in mancanza d'altro elemento interpretativo, 
che vada in senso diverso, è da considerare come la cosa più verosimile, che gli 
interessi siano intesi, come di regola vengono dati nel luogo di cui si tratta. Per 
gli interessi legali questo è nelle fonti riconosciuto anche espressamente : 1. 1 
pr. 1. 37 D. h. t., 1. 7 § 10 i. f. D. de admin, et per, 26. 7, 1. 39 § 1 D. A? leg. 
P 30. Se l'uso locale è fluttuante, allora, secondo le regole generali d'interpre- 
tazione (I § 84 nota 4), è da decidere a favore del tasso minimo. — Il God. di 
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§ 261. 

L'obbligo degli interessi, anche astraendo da quanto s'è 
osservato al § 260 nella nota 4*, soggiace alle seguenti 
restrizioni legali ^ 

1. Gli interessi arretrati non possono nuovamente essere 
resi fruttiferi, né collo aggiungerli al capitale, né formando 
con essi un nuovo capitale*. 

2. Tosto che gli interessi arretrati hanno raggiunto 
l'ammontare del capitale, cessa l'ulteriore decorrenza degli 
interessi^. 



<^omin. (gei-m.) (art. i287) fissa gli interessi legali al 6 7o- [Dernburg II § 28 
afferma, senza dimostrarlo, che per diritto comune valga quale tasso abituale 
del paese Tìnteresse del 5 ^Iq], 

(1) Dalla legge deirimpero menzionata nella nota 4 del § 260 non sono state § ^^1- 
toccate le limitazioni di cui si fa parola in seguito. La legge bavarese del 

5 dicembre 1867 ha abolite anche queste. Cfr. Mandry p.405 sg. (355 sg.). 

(2) C. d. anatocismus — coniunctuSf separatus. L. 26 § 1 D. de oond. ind. 12. 6, 

I. 29 D. h. t, 1. 27 D. de re iud, 42. 1, 1. 20 G. ex quib, caus, inf, 2. 11 [12], 1. 3 
C de US. rei iud. 7. 54, 1. 28 C. h. t. Non si ha una eccezione in ciò, che alcuno 
può esigere interessi sugli interessi, che un altro ha riscosso per lui o che egli 
ha pagati per un altro (1. 10 § 3 i. f. D. mand. 17. 1, 1. 7 § 12 1. 58 § 1. 4 D. 
de adtn. et per. 26. 7) ; in entrambi i casi non sono interessi arretrati, quelli 
che danno nuovamente interessi. Da questi passi si è ben dedotta la massima, 
che il divieto legislativo non ha luogo, tosto che si verìfica una novazione, o 
mediante novazione si presenta un nuovo creditore od un nuovo debitore ; io 
ritengo ciò infondato. Cfr. Frilz, Illustrazioni II p. 64-65, Pucht a § 229 ii, 
Sintenis §87 not.49, Holzschuher III §215 Nr. 4, Seuff., ^rcA. II. 150. 
Una vera eccezione la fa il God. di comm. (germ.) (art. 291) per il residuo in 
conto corrente. Cfr. Seuff., Pand.% 233 nota 10. Seuff., Arch. II. 149, VII. 
290, Vili. 31, X. 207, XVI. 19. 202, XVII. 16, XVIII. 218, XXIX. 115, XXXV. 

II. 104, XXXVI. 294, XXXVIII. 112. V. pure Holzschuher III §215 Nr. 5 
Kniep, La mora del debitore II p. 255. 

(3) Non interessi ultra duplum, o, come si suol dire oggigiorno, uUra alterum 
tantum. L. 26 § 1 D. e^ cond. ind. 12. 6. 1. 10 1. 27 § 1 G. h. t. Secondo dispo- 
sizioni posteriori di Giustiniano la decorrenza degli interessi deve cessare anche 
quando gli interessi pagati hanno raggiunto Tam montare del capitale (Nov. 121 . 
138 [1. 29 1. 30 G. h. t.], Nov. 160); ma questi passi per fortuna non sono glossati. 
Del resto rapplicabilità odierna anche della regola menzionata nel testo non è 
pacifica né in teoria, nò in pratica, ed anche dove essa viene riconosciuta si 
aggiunge molte volte, e nell'epoca moderna per una pratica costante, una ecce - 



54 PRBSTAZioNS d'interkssi § 261. 

I negozi, che vengono conclusi per eludere questo di- 
vieto, sono parimente nuUi^, come quelli che urtano diret- 
tamente contro di esso\ Se sono stati pagati interessi 
vietati, essi devono anzitutto venire imputati al capitale^ 
poi essere restituiti ^ (f). 



zione pel caso, che il creditore non abbia trascurata la necessaria diligenza per 
evitare Taccumularsi degli interessi, ed in particolare per il caso, che egli abbia 
mossa azione in tempo debito. V. Pfeiffer, Disquisizioni prat. VU p. 40-43. 
45-46, Holzschuher lU § 215 Nr. 1. Seuff., Arch. IL 269, IX. 14, X. 207 
(238), XVm. 26, 8ent, del Trib, sup, d'app. di Rostock IX p. 58, Sent. del Trib. 
deirimp. VII p. 161 ( = Seuff.. Arch, XXXVIII. Ili); Seuff., Areh, XV. 188 
(al riguardo Eniep, I^ mora del debitore II p. 255), Sent. del Trib. delTImp, 
Vili p. 174. Vien meno la regola anche perchè si abbia una sentenza con forza di 
cosa giudicata contro il debitore? Pel sì Pfeif fer, Disquisiz. prat, VII p.42 sg. 
Diversamente Seuff.,. ^rcA. XVII. 222. — V. pure Seuff., Arch. V. 14. — 
Letteratura, oltre alla citata dissertazione di Pfeif fer: W. Se 11 negli Ann. di 
Sell I p. 13 sg. (1841); cfr. Fritz, lUustrazioni II p. 61-63. — God. di comm. 
(germ.) art. 293: « Gli interessi negli affari commerciali possono nel loro im- 
porto totale eccedere il capitale ». Cfr. Seuff., Arch. II. 149, VII. 290, VIII. 21, 
X. 207. 

(4) Nella sent. del Trib. Sup. d'app. di Lubecca in Seuff., Arch. Vili. 242 si 
ritiene, che della trasgressione della legge sull'usura s'abbia a tener conto 
anche d'ufficio. 

(5) Ciò non è nulla di particolare (I § 70 nota 2); ma appunto qui è parti- 
colarmente imminente il pericolo della elusione. Cfr. 1. 44 D. h. t, 1. 13 § 26 
D. de A. E. V. 19. 1, 1. 15 1. 16 1. 26 § 1 G. h. t., i quali passi certo attualmente 
non hanno più alcuna importanza pratica. (Seuff., ^rcA. lU. 155, dall'altra 
parte anche L 26, IlL 308, VIU. 22. 225, XI. 129, XVI. 21. 202, XVII. 16). Anche 
la questione, prima assai agitata, se la deduzione preventiva degli interessi sia 
lecita (Glùck XXI p. 71 sg.. Róder, Dissertaz. su casi pratici del dir, civile 
[Abhandl. Qber praktische Falle des Givilrechts] Nr. 4 [1833], Fritz, lUustr. 
Il p. 66-71, Vangerov^ I § 77 osserv. 2, Sintenis II § 87 nota 55, Holz- 
schuher III p. 73. 74), attualmente non può più venire proposta. Ai negozi 
giuridici diretti ad eludere la legge apparteneva anche il e. d. contractus mo- 
hatraey vendita a credito d'un oggetto qualunque e sua immediata ricompera 
per una somma minore. (La parola è d'origine araba, Gohn nel Man. del dir. 
commerciale di Endemann III p. 846 nota 100, Kohler, Questioni giuridiche 
moderne presso i giuristi islamiti [moderne Rechtsfragen bei islamitischen 
Juristen] p. 5). 

(6) L. 26 pr. D. de cond. ind. 12. 6, 1. 18 1. 26 C. h. t; cfr. PauL, Sentent. IL 
14 §2. 4. Roder, Dissertazioni Nr. 5, Vangerow I § 76 osserv. 2 Nr. 3, 
Witte, Azioni di locupletazione [Bereicherungsklagen] p. 71 sg. Seuff., Arch. 
IX. 297. Legge dell'Impero ^U 80 Art. 3 Gapov. 2. 
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III. Oontennto del diritto di credito. 
A. In genere. Prospetto di quanto segue. 

§ 262. 

Per contenuto del diritto di credito si intende qua la sua 
portata (OehaU) giuridica, la potestà che esso attribuisce 
al creditore ^ Questa portata giuridica è già stata in gene- 
rale delineata nel senso, che il creditore in forza del diritto 
di credito ha un precetto giuridico rivolto al debitore, pre- 
cetto tendente a ciò, che questi gli faccia una certa presta- 
zione (§ 250. 251). Qui occorre determinare più partita- 
mente questa portata, e in proposito trattare dei seguenti 
singoli punti. 

1. Quidjuris, se il debitore non ottempera al precetto 
rivoltogli ? Allora il creditore, secondo i principii generali, 



(1) Relativamente airespressione < contenuto del diritto di credito » {Tnhalt^ 
des Forderungsrechts) si presenta una ambiguità eguale a quella relativa alla 
espressione < oggetto del diritto di credito » (Gegenstand des Forderungsrechts) 
(§ 252 nota 1). L'uso del linguaggio sotto l'espressione « contenuto del diritto 
di credito > permette d'intendere anche la prestazione (il contenuto della pre- 
stazione), cui il diritto di credito obbliga il debitore. Non è p. es. contrario alla 
terminologia, dire: il contenuto del credito nascente dal mutuo è la restituzione 
della somma di denaro imprestata. Presa l'espressione in questo senso, essa 
quindi denota appunto ciò, che da me vien chiamato oggetto del diritto di cre- 
dito. Cfr. Savigny, Obhl. I p. 295: « Oggetto dell'obbligazione, che può desi- 
gnarsi anche come contenuto di essa ». Kuntze, V obbligazione ^ ecc. § 34,. 
chiama < oggetto dell'obbligazione > la prestazione come tale, « contenuto del- 
l'obbligazione > il contenuto concreto della prestazione, ed usa invece di 
« contenuto dell'obbligazione » anche l'espressione « materia patrimoniale 
dell'obbligazione » {Vermogensstoff der Obligation); concorda Salkowski, 
Sulla teoria della novazione p. 4. [Cfr. ora Ku ntze, Le obbligazioni nel dir. rom. 
e nel dir, aUuale § 24]. Puchta (§ 220-237) sotto la rubrica « contenuto del- 
l'obbligazione » tratta: 1) dell'oggetto, 2) dei soggetti, 3) della tutela di e:^sa; 
Arndts (§ 201-217) sotto la rubrica < essenza e contenuto delle obbligazioni > 
tratta dei menzionati tre punti e del concetto dell'obbligazione. Cfr. anche 
Unger I p. 499-500. 543. 
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ha il diritto d^invocare il giudice (I § 122); se il debitore, 
anche condannato, ricusa tuttavia la prestazione, si fa 
luogo alla coazione contro di lui. Ma non è in tutti i casi 
senza pericolo pel debitore costringere il creditore ad adire 
la via giudiziaria. Li proposito i maggiori ragguagli nel 
§ 263, 

2. Quid juriSy se la prestazione è impossibile pel debi- 
tore? Allora egli, secondo i diversi casi, è o libero, od obbli- 
gato ad un risarcimento in danaro. In proposito § 264. 265. 

3. Quid juris inoltre, se il patrimonio del debitore non 
basta al soddisfacimento del creditore? In questo caso si 
parla d'insolvibilità, e, se esiste una pluralità di creditori, 
di concorso. In proposito § 266-272. 

4. Rendono poi necessaria una considerazione speciale il 
tempo ed il luogo, in cui il debitore è obbligato a fare la 
prestazione. Su ciò § 273-282. 

5. La potestà giuridica attribuita al creditore dal diritto 
di credito può essere artificialmente aumentata. Su ciò 
§ 283-286. 

6. D'altra parte vi sono diritti di credito, che non 
danno al creditore la potestà piena, che il diritto di credito 
in sé e per sé dà^ 

a. Al creditore manca la potestà di esercitare l'azione. 
I diritti di credito di questa specie si possono chiamare 
solo impropriamente diritti di credito; usualmente essi si 
designano coU'espressione: obbligazioni naturali. Su ciò 
§ 287-289. 

b. Il debitore non risponde con tutto il suo patrimonio, 
ma solo con una parte dello stesso^ o solo con cose 
singole*. 



(2) Gfr. su quanto segue Hartmann, U obbligazione p. 119 sg. 

(3) Così p. es. nell'accio de peculio, 

(4) Così secondo il diritto tedesco il debitore in forza dell'antica costituzione 
di rendita e del contratto di cambio marittimo. Cfr. Stobbe, Riv. crii, trim, 
IX p. 303 sg. Trattato II § 175 Nr. II, anche in questo Trattato I § 225 nota 18. 
Ehrenberg, Responsabilità limitata del debitore secondo il diritto marittimo e 
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B. Svantaggi pel debitore, che costringe 
il creditore alla lite. 

§ 263. 

Questi svantaggi si verificano o fin da quando il debi- 
tore lascia che si venga all'azione, o solamente quando 
egli costringe colla sua negativa il creditore alla prova, od 
infine solo quando egli neppure prima della sentenza sod- 
disfa il creditore. 

1 . Un pregiudizio già a seguito dell'azione colpisce colui, 
che è onerato d'un legato a favore d'una chiesa o pia fon- 
dazione ; egli deve, se lascia che si venga all'azione, pagare 
il doppio ^ 
^ 2. Gli svantaggi, che colpiscono il debitore in conse- 
guenza della negativa, consistono del pari nell'elevare la 
ragione attrice al doppio ^ o nello scemare la difesa. 

a. Un raddoppiamento della ragione si verifica nel cre- 
dito nascente dalla legge Aquilia, se il debitore nega il 
danno illegalmente arrecato®, e nel credito risultante da 
una ricevuta rilasciata dal debitore, se egli nega la sua 
scrittura*. 



commerciale [beschrànkte Haftung des Schuldners nach See = und Handelsrecht], 
Jena 1880 (specialmente p. 397 sg.)* Cenni dì Schrdder su questo libro Biv. 
pel dir, commerciale XXVII p. 296 sg. [Be kker, Pand. I § 43]. 

(1) § 19. 23. 26 1. de act. 4. 6, cfr. 1. 45 [46] %1 C.de ep. et d, 1. 3 (lex resi.). § 5 
Diritto anteriore: § 7 I. de ohi quae quasi ex eotUr, 3. 27, Gai. II. 282, IV. 9. 171, 
Paul., Sentent. 1. 19§ 1. Rudorff, nell'opera menzionata nella nota 2,p. 399- 
417. Arndts, Cont. di Gluck XLVI p. 76 sg. 

(2) Le fonti dicono: lis infUiatione crescit in duplum, Cfr. su questa teorìa, 
specialmente anche sulla sua portata originaria e sviluppo storico: G. Beli 
negli Ann, di Sell II p. 1 sg. 173 sg. (1843), Huschke. Nexum p. 175-212 e 
Biv, per la GP. stor, XIII p. 256-284 (1846), Ru d o r f f , ih, XIV p. 287 sg. (1848). 

(3) L. 2 § 1 D. (Mi Ug, Ag, 9. 2, § 19. 23. 26 I. de act. 4. 6, 1. 4 C. ad 
leg.Aq,Z,^, Nov. 18 e. 8. Rudorff op. cit. p. 374-375. 391-392, cfr. anche 
A. Pernice, Sulla teoria dei danni alle cose p. 105 sg. V. del resto anche in 
seguito § 455 Num. 5 ì. f. 

(4) NoY. 18 e. 8 Auth. Cantra G. de non num, pee, 4. 30. Allo stesso modo il 
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b. Una diminuzione della difesa si verifica nei seguenti 
casi *. Il mallevadore, che nega la sua malleveria, perde il 
benefizio giuridico della divisione e deir escussione^. Il 
socio, che nega la società, perde il benefizio giuridico dello 
stretto necessario ^. Chi ha ricevuto una prestazione inde- 
bita, e nega d'averla ricevuta, perde il vantaggio della 
prova®. 

3. li non soddisfacimento fino alla sentenza ha per ef- 
fetto la condanna al doppio nel credito alla restituzione 
d'una cosa depositata in occasione di necessità®, d'una cosa 



creditore, che nega la firma della quitanza da lui rilasciata, incorre in una pena 
equivalente airaramontare del suo credito. Y. i passi citati. Questi passi com- 
minano la stessa pena a colui, che, pur riconoscendo la sua scrittura» nega di 
avere ricevuto. Ma questa negativa, secondo il diritto odierno, non obbliga più 
Tavversario alla prova. Gfr. § 372, § 349 Num. 4. Leggt d'aUuaz, delVOrd, di 
proc, eiv, § 17. — La condanna al doppio vien meno, purché il convenuto con- 
fessi di fronte al giuramento deferitogli; però egli deve rifondere le spese fino 
allora occorse. (Lo stesso deve applicarsi al caso della nota 3). Se il convenuto 
che nega, presenta, in seconda linea, eccezioni, egli viene tuttavia condannato, 
sebbene le provi, allora invero non al doppio. La Nov. 18 e. 8 cìt. riconosce 
ciò espressamente per Teccezione di pagamento. (Anche qui è da affermare lo 
stesso per il caso della nota 3). L'opinione, che in entrambi i casi il convenuto, 
che nega, perda tutte le eccezioni e venga quindi condannato al doppio (Sell 
p. 183, Rudorff p. 471), sta in contraddizione colla Nov. 18 e. 8 e non trova 
sufficiente appoggio nella 1. 43 pr. D. de R, I. 50. 17. V. su questa ed altre que- 
stioni Sell p. 175-283, Rudorff p. 469-475, Sintenis II p. 346 ed i6. 
not. 73. 

(5) Gfr. su quanto segue anche I § 196 nota 7, § 197 nota 1, § 235 nota 26. 
— Alle disposizioni menzionate in seguito si suole aggiungere quella ulteriore, 
che ove il proprietario di un animale sia convenuto per un danno da questo 
arrecato e ne neghi la proprietà, perde il diritto alla noxae datio — senza con- 
siderare, che secondo la 1. 1 § 15 D. de paup, 9. 1 questo pregiudizio deve veri- 
ficarsi solamente, quando la negativa è stata fatta dietro una interrogano in 
iure. Ma se si vuol attribuire in questo punto valore pratico al diritto deir/H- 
terrogatio in iure, non esiste alcuna ragione per non applicare anche le dispo- 
sizioni delle 1. 11 § 3. 4 1. 17 D. de interrog. 11. 1. 

(6) L. 10 § 1 D. defidei. 46. 1. Quanto al benefizio giuridico dell'escussione, 
V. § 478 nota 8. 

(7) L. 67 § 3 D. prosoc. 17. 2, 1. 22 § 1 D. de re iud. 42. 1. 

(8) Egli allora deve provare il debito, non il creditore il non debito. L. 25 pr. 
D. de prob, 22. 3. 

(9) Il credito secondo l'editto pretorio tende senz'altro al doppio (§ 17 L de 
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locata data a precario ^^; nel credito tendente alla redi- 
bizione per causa di vizio d'una cosa comprata^*; nel cre- 
dito contro gli appaltatori delle entrate pubbliche alla 
restituzione del tolto da loro o dai loro dipendenti, come 
pure alla rifusione del danno maliziosamente arrecato da 
loro o dai loro dipendenti ^^. Essa ha per conseguenza la 
condanna al quadruplo nel credito nascente dalla vio- 
lenza ^^, Nel caso dei passi menzionati nella nota^* la con- 
danna viene aumentata d'un terzo. 

Però Tapplicabilità odierna delle disposizioni menzionate 
in precedenza è in più guise contrastata ** {g). 



act. 4. 6, 1. i § 1 D. dep, 16. 3); ma colla restituzione del simplum può essere 
stornata la condanna. Le istituzioni (§ 22. 26 I. de act, 4. 6) pongono inesatta- 
mente questo caso fra quelli, in cui lis infUiatione crescit in duplum. Rudorff 
p. 457-463. 

(10) Questo secondo una disposizione dell'imperatore Zenone delFa. 4S4, 
1. 10 C. unde vi 8. 4 (in forma abbreviata 1. 33 G. de loc. 4. 65). 

(11)L.45D. d« aed,ed,n. 1. 

(12) L. 1 pr. 1. 5 pr. D. de pubi 39. 4. 

(13) § 25. 27 I. de act, 4. 6, 1. 14 § 1 D. quod met, causa 4. 2. 

(14) L. 33 pr. G. de inoff, test. 3. 28. Gfr. Ili § 582 nota 7. 

(15) Su questa difficile questione si osservi quanto segue: 1) Pochissimo con- 
troYersa è Tapplicabilità odierna delle disposizioni riferite nel Num. 2 lit. b. 
Cfr. Wetzell, Proe. civile 2* ediz. p. 280 sg. 3* ed. p. 309 sg. (v. però Seuff., 
Arch, XYII. 37). — 2) Quanto alla elevazione della ragione al doppio ed al qua- 
druplo (Num. 1. 2 lit. a. 3), sul valore odierno di quest'aumento si è dai civi- 
listi fin da antico discusso in correlazione alla questione, se in genere leactionen 
poencdes romane abbiano oggigiorno ancora valore. Relativamente a tale que- 
stione però il numero di coloro che la risolvono affermativamente di fronte a 
qaello di coloro che la risolvono negativamente è sempre stato piuttosto mag- 
giore, che minore. V. § 326 nota 5. Ancora più decisamente ciò è vero pei pro- 
ceduristi. V. le indicazioni in Glùck VI p. 185 noia 70, ed i trattati della 
procedura civile di Martin §39, Linde § 118, Heffter § 133, Bayer 
§ 23, Osterloh § 121, Wetzell §30. — 3) Una pratica costante, che rico- 
nosca relevamento della ragione, non è invero attestata in nessun luogo ; anzi 
viceversa i fautori dell'elevamento ammettono bene, che nella pratica si parli 
soltanto del simplum. V. specialmente Stryk, Uà. mod. Pand, lib. IX til. 2 
§ 20. Ma dall'altra parte però non mancano interamente testimonianze per 
l'applicazione pratica, come delle azioni penali romane in genere, così special- 
mente di quelle che sono qui in questione ; v. § 326 nota 5. — 4) Se si vogliono 
anche trascurare questi casi d'applicazione come isolati, e quindi per le azioni 
penali romane in genere, e per quelle speciali, che qui stanno in questione, am- 
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G. Impossibilità della prestazione^. 

§ 264. 

Se colui, dal quale viene richiesta una prestazione, ne 
invoca Timpossibilità, si deve distinguere, se l'impossibilità 
esisteva già fin da principio, cioè già al tempo del fatto, 

mettere un non usus^ si domanda tuttavia se in questo non usus possa trovarsi 
l'espressione d'una coscienza giuridica, sulla quale esso si fondi. Ora se è già 
estremamente grave risolvere affermativamente tale questione per le azioni 
penali in genere (v. questo trattato loc. cit.), appunto per quelle delle quali qui 
si tratta, concorre inoltre quanto segue. Manifestamente v'è una differenza fra 
pene, che infliggono un castigo per una infrazione dell'ordine giuridico, e quelle 
che, relativamente a speciali interessi, vogliono determinare ad una azione od 
ommìssione. Se il pensiero impellente, che sta a base dello sviluppo del diritto 
delle pene, è che le pene della prima specie può esigerle soltanto lo Stato come 
custode dell'ordine giuridico, però le pene della seconda specie non vengono 
toccate da questo punto di vista. Ma che le pene, delle quali qui si disputa, 
almeno secondo la maggioranza, siano di quest'ultima specie, è palmare. Cfr. 
anche Nov. 18 e. 8: — < non quia amarioribus legibus delectamur, sed quia lUe$ 
eorum minor es efficimus, quatenus timore poenae citius dicant^ quod confiUri 
competit ». — 5) Pochissimo potrebbe obbiettarsi contro l'applicabilità del rad- 
doppiamento nei legati a favore di chiese e pie fondazioni; qui il valore pratico 
del raddoppiamento viene ammesso anche da quegli scrittori, che nel resto 
escludono le azioni penali romane tendenti al multiplo, così da Lauterbach, 
Coli, theor.'practic, ad lihros de legai, n. 55, Boehmer, De aet, II e. 3 § 77, 
Heineccius, Elem. iur. IV. 6 § 11. 27, MQller, ad Leyser, ohs. 38; cfr. 
anche Sell op. cit. p. 250 in pr. — 6) Quanto alle disposizioni menzionate al 
Num. 3, è ancora specialmente da considerare, se esse, almeno in parte, non 
abbiano la loro base nell'arbitrato giudiziale (arbitratus iiidieis) precedente la 
sentenza secondo il diritto romano classico, e quindi siano venute meno con 
questa. Ma < è ben possibile che (questo arbitrato) in fin dal tempo di Giusti- 
niano non avesse più luogo, e che il § 31 1. de act. 4. 6, il quale vi accenna, sia 
stato irreflessivamente copiato traendolo da un antico giurista » (Savigny, 
Sist. V p. 145). — 7) Neppure mediante il Codice penale dell'Impero sono state 
abolite le pene ora in questione, poiché le azioni, per le quali esse sono stabi- 
lite, non appartengono alle « materie », che sono « oggetto » del Codice penale 
dell'Impero (Legg. d'attuaz. § 2). Mandry p. 256.— Cfr. in generale Glùck 
V p. 390, VI p. 18-2 sg., Sell op. cit. p. 246-251, Rudorff op. cit. p. 476-478, 
Sintenis II p. 343-3Ì8, Kleinschmidt, Arch. per la GP, prat, K S. I 
p. 70 sg. Da ultimo L. Seuffert, Arch. per la prat. civ. LXVII p. 323 sg. 
(Questo scrittore cerca di provare l'odierna inapplicabilità di tutte le suddette 



§ 264. IMPOSSIBILITÀ DELLA PRESTAZIONE 61 

sul quale il creditore fonda il suo diritto di credito (impos- 
sibilità originaria), o se essa s'è verificata soltanto dopo 
questo fatto (impossibilità successiva). 

1. Nella impossibilità originaria si deve inoltre distin- 
guere fra impossibilità oggettiva, cioè impossibilità in sé, 
ed impossibilità soggettiva, cioè, impossibilità solo pel de- 
bitore'. La impossibilità oggettiva non lascia punto sor- 



pene, ad eccezione di quelle menzionate al Nr. 2 lit. ò, persino Tinapplicabilità 
della disposizione sul raddoppiamento nei legati a favore di chiese e pie fon- 
dazioni. Egli in questa disposizione vede semplicemente un « elemento costi- 
tutivo del diritto amministrativo ecclesiastico > [!]. Nel resto egli invoca da un 
lato la scomparsa del comando giudiziale di restituzione; dairaltro, che le pene» 
almeno nel senso del diritto giustinianeo, non sarebbero più pene della impu- 
gnativa, ma pene d*un delitto [No v. 18c. 8: frode!]). [Come Seuff., Dernburg 
II § 3 nota 7 m § 99 nota 10]. — Seuff., Arch, XÌV. 245, XVII. 37 (contro 
la vigenza odierna). 

* Fr. Mommsen, La impossibilità della prestazione nella stM influenza sui 
rapporti obbligatori [die UnmOglichkeit der Leistung in ihrem Einfluss auf 
obligatorische Verhàltnisse] (prima parte dei Contributi al diritto delle obbliga- 
2;f ont [Beitràge zum ObligationenrechtJ) 1853. (Al riguardo Windscheid, Riv, 
criL di Heid. II p. 106-145, Brinz, Prospetto crit.Y p. 278-302, Mommsen, 
Teoria della mora [Lehre von der Mora] p. 407-428), Hartmann, Uobhligaz. 
p. 166-272 (1875). Lo st., Ann. per la dogm, XXII p. 417 sg. (1884). L'articolo 
di Ude, Arch.per la prat, eh. XLVIII p. 246 sg. 366 sg. (1865) è bene scritto, 
ma non contiene nulla di nuovo. [Cfr. anche Salkowski, Continuazione del 
G/CUrJb XLIX p. 109-392]. - Savigny, Obbl. I§37, n§81, Unterholzner 
I § 100-102, Sintenis II p. 22-25, Brinz 2* ediz. Il § 245. 246. 265 sg. 
27 6 sg. 

(1) Esempi : dazione d'una cosa, che è già perita, dazione d'una cosa, che § 964. 
non è in proprietà del debitore. Una cosa inesistente non può esser data, una 
cosa, che non è in proprietà del debitore, non può essere data dal debitore. V. 
la 1. 137 § 4. 5 D. de V. 0. 45. 1, dove si fa distinzione tra < impedimentum 
naturale » e la mancanza della « facultas dandi » ; cfr. pure 1. 55 D. de A. E. V, 
19. 1. U contrapposto si può anche designare colle espressioni « impossibilità 
assolata, relativa >, sebbene altri usino queste espressioni in altro senso 
(Mommsen p. 4. 5, Brinz, Prospetto erit. V p. 283. 284. Pand. 2» ed. II 
§ S45 nota 25). Sui particolari v. Mommsen§ 2-10. Hartmann disapprova 
la denominazione impossibilità soggettiva, e vuole, che invece di essa si parli 
d'ostacoli (ostacoli soggettivi) alla prestazione. Del pari Brinz op. cit. p. 285. 
Pand. 2* ed. II p. 123 (diversamente però p. 321 seg.). Io non vedo alcun pro- 
fitto da questo abbandono deH'uso del linguaggio della vita. Hartmann però 
dichiara anche il concetto stesso un concetto scolastico senza valore ; del pari 
Brinz Pand, 2* ed. H p. 126. V. a questo riguardo nota 4. 
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gere il diritto di credito, che il fatto in questione sarebbe 
stato in sé e per sé capace di generare, e non può venire 
richiesta né la prestazione stessa, né, invece di essa, un equi- 
valente in danaro^. Per contro l'impossibilità meramente 
soggettiva non impedisce il sorgere del diritto di credito; 
questo, invece della prestazione impossibile, ha per oggetto 
un equivalente in danaro^. Dell'impossibilità originaria si 
tratterà più partitamente nella teoria della nascita dei di- 
ritti di credito (§315)*. 

2. Nella impossibilità successiva non è rilevante, se 
«ssa sia oggettiva o soggettiva, ma solo se il debitore rela- 
tivamente ad essa sia o no in colpa. Se esso non ne ha 
€olpa, egli é libero^ e deve prestare solo quanto Tavveni- 



(2) L. 185 D. de R. L 50. 17. < Impossibilium nulla ohligatio est ». L. 1 § 9. 10 
D. de 0. et A. 44. 7, 1. 34 1. 35 pr. 1, 83 § 5 1. 103 D. de V. 0. 45. 1, § 1. 2 L 
de inut. stip, 3. 19; 1. 15 pr. 1. 34 § 1 1. 57 pr. § 1 D. A? contr. enU. 18. 1, L 1 
1. 7 D. de H. V. A, F. 18. 4; 1. 49, § 3 D. A? Ug, U» 31, 1. 39 § 8-10 D. de leg. 1. 30, 

(3) L. 34 D. (fe r. 0. 45. 1, 1. 137 § 4. 5 eod., 1. 15 § 3 i. f. D. deusurp. 41. 3; 
1, 28 D. de contr, emt. 18. 1 ; 1. 49 § 3 d<f leg, \ì^ 31, 1. 39 § 7 1. 40 1. 71 § 3 D. 
de leg, !<> 30. Cfr. 1. 104 § 2 D. de leg, V 30, 1. 55 D. de A, E. V, 19. 1, 1. 103 i. 
f. D. de V, 0, 45. 1. 

(4) Ivi sarà specialmente risoluta la questione, se le massime stabilite siano 
vere senz'alcuna eccezione. Quanto ai legati v. § 634 n. 2. Da questa parte sta 
il pondo delle argomentazioni di Hartmann relativamente all'impossibilità 
originaria. Ma che il contrapposto fra impossibilità oggettiva e soggettiva sia 
inservibile anche come punto di partenza, di ciò io non sono stato convinto né 
dalle argomentazioni di Hartmann, né da quelle di Brinz. V. anche Rfl- 
melin, Avvisi dottr. di Goti. 1876 p. 955 seg., Mommsen, Illustrazioni U 
p. 87; anche Scheurl, Riv, crii. trim. XVIH p. 501 seg. 

(5) Cfr. fra molti passi \, \ % i^ H, de 0. et A, 44. 7, 1. 37 1. 51 D. de V. 0. 
45. 1, 1. 107 D. de 8oL 46. 3; 1. 26 § 1 1. 47 § 4. 6 D. de leg, !• 30, 1. 23 [2^] 
%3 D. ad se. Treh, 36. 1. Parzialmente d'altra opinione Hartmann, Obbli- 
gazione p. 227. Ann, per la dogm. XXII p. 438, Brinz, Pand. 2» ed. II § 278 
nota 10-13 — senza prova diretta dalle fonti, come riconoscono [cfr. anche 
Dernburg II § 68]. Una questione affatto diversa è, se il debitore in caso di 
non colposa impossibilità della prestazione propria riceva o conservi la con- 
troprestazione ; a tale questione si riferisce quasi esclusivamente il citato 
scritto di Hartmann negli Ann, per la dogm, Cfr. § 390 nota 3 a. — > Si suole 
ben anche esprimere cosi la massima indicata nel testo : il debitore non 
risponde pel caso fortuito (cfr. 1. 23 D. de R, I, 50, 17); ma con ciò non è detto 
.nulla di nuovo, ma appunto soltanto si pone la proposizione negativa, che il 
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mento, che produsse rirapossibilità, gli ha lasciato dell'og- 
getto della prestazione o gli ha dato invece dell'oggetto 
della prestazione ®. Se invece il debitore è in colpa, egli è 
obbligato alla prestazione d'un equivalente in danaro, e 
per fermo più precisamente alla prestazione dell'interesse 
del creditore^ (§ 257), ma può anche da canto suo esigere 



debitore non risponde, se non è in colpa relativamente alla impossibilità. Sul 
senso, nel quale le fonti parlano di casus, v. Mommsen p. 241-247, Brìnz, 
9* ed. II § 276 (in maniera particolare). Inapplicabile ed in questa generalità 
erronea è la regola: casum sentii dominus» Wàchter, Arch, per la prat. civ. 
XV p. 117-138, Mommsen p. 247-252. Relativamente ai passi, sui quali si ò 
fondata questa regola, cfr. specialmente quest'ultimo scrittore p. 250 nota 32. 
Goose, Ann, per la dogm, IX p. 1 seg. stabilisce la massima, che quegli sop- 
porti il pericolo, nel cui patrimonio è la cosa (cfr. § 390 nota 3). Per la regola 
indicata, attualmente di nuovo Brinz 2' ed. II p. 317. 

(6) L. 1 § 47 1. 2 D. dep, 16. 3, § 3 i. f. I. de enit. 3. 23, 1. 35 § 4 D. dtf contr, 
emt. 18. 1, 1. 21 i. f. D. de H. v. A, V. 18. 4, 1. 13 § 12. 17 D. de A, E. V, 19. 1, 
U 14 pr. D. de furt. 47. 2. Non contraddicono, come Mommsen p. 289 crede, 
le 1. 83 § 5 D. dif V. 0, 45 1, 1. 98 § 8 D. de sol, 46. 3. [Cfr. ancora Salkowski, 
Continuazione di Glilck XLIX p. 166-220]. — Di quello, che il debitore ha 
invece dell'oggetto da prestare, fa parte anche l'indennità dell'assicurazione; 
cfr. specialmente 1. 13 § 12 D. de A. E, V. cit. w, damni infecti. Lippmann, 
Ann, per la dogm, VII p.21sg., Kuntze sopra Holzschuher III p. 825. 826, 
Vangerow §635 i. f. nella 7''ediz. Cfr. però anche Mommsen p. 118 sg., 
Jh ering, Ann. per la dogm. III p. 472-474, Hofmann, Pericolo nella compra- 
vendita p. 153 sg. 

(7) Il rapporto giuridico, che ha luogo al riguardo, non è per avventura da 
concepire in modo, che il diritto di credito esistente fino allora sia venuto meno 
a causa della sopravvenuta impossibilità della prestazione, ma ad un tempo 
per la colpa del debitore sia stato costituito contro di lui un altro diritto di 
credito. Invece il diritto di credito attualmente esistente è l'antico, il che si 
appalesa praticamente in ciò, che perdurano tutte le specialità giuridiche 
vigenti per l'antico diritto di credito, p. es. pegno, fideiussione, privilegio con- 
corsuale, mora, trapasso negli eredi, ecc. Neppure nell'oggetto della prestazione, 
se l'impossibilità è meramente soggettiva, vi è giuridicamente nulla di mutato; 
il debitore è obbligato, dopo come prima, alla prestazione dell'oggetto originario, 
e che da lui si esiga un equivalente in danaro, è soltanto un espediente neces- 
sario. Certo se l'impossibilità è oggettiva, il diritto di credito all'originario 
oggetto della prestazione può tanto poco continuare, quanto avrebbe potuto 
relativamente ad esso nascere; esso continua ad esistere, soltanto con oggetto 
di prestazione mutato. Però la considerazione, che l'estensione di questo og- 
getto, l'importo ^ dell'interesse da prestare, deve solo a questo punto venire 
determinato, ha condotta la giurisprudenza romana più antica al concetto, che 
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la cessione delle ragioni, che al creditore competono rela- 
tivamente all'oggetto da prestarsi®. — In proposito si deve 
però osservare quanto segue. 

a. La massima che il debitore è libero, se non è punto 
in colpa relativamente all'avveratasi impossibilità, non è 
assoluta. Il contrario, puramente e semplicemente od in 
certi limiti, non solo può venire pattuito, ma in certe cir- 
costanze ha luogo anche per regola legale ^ 



anche in caso d'impossibilità oggettiva sia interinalmente pur sempre dovuto 
l'oggetto di prestazione originario. V. specialmente 1. 91 § 3. 6 D. de T. 0. 45. 1, 
anche 1. 95 pr. D. de sol. 46. 3; ma anche 1. 31 § 11 D. ^ aed, ed, 21. 1, Paul., 
Sentent, V. 7 § 4. Cfr. Mommsen op. cit. p. 229 sg. e Contributi ffl p. 413, 
Gohnfeldt, Teoria delV interesse p. 212 sg., Neuner, Essenza e specie dei 
rapporti giuridici privati [Wesen und Arten der Privatrechtsverhditnisse] 
p. 178 sg., Hartmann p. 229 sg., Brinz 2* ed. U §266 n. 3. Seuff., Arch. 
XV. 215, XXIV. 28 n. I, XXX. 29. 247, XXXIV. 196 (Trib. Supr. di comm. 
deirimp.). 

(8) L. 25 § 8 1. 60 § 2 D. loc. 19. 2, 1. 12 D. de re iud, 42. 1 (g 327 noU 12). 
Cfr. 1. 63. 69 D. de R. V. 6. 1 (§ 337 nota 1). 

(9) Cfr.: a) 1. 5 § 2 D. commod, 13. 6, I. 39 D. mand. 17. 1, 1. 9 § 2 1. 13 § 5 
D. loc, 19. 2. 1. 22 G. de neg. gest. 2. 18 [19], 1. 1 C. de commod, 4. 23 e molto 
altre, ò) L. 5 § 3 D. commod, 13. 6, 1. 10 § 6 D. de I, D. 23. 3, cfr. 1. 52 § 3 prò 
socio 17. 2. e) L, 4 pr. D. de R, C, 12. 1. d) L. 10 [11] D. de neg. 3. 5. e) IO 
§ 647 nota 10. f) In particolare appartiene a questo punto il caso, in cui il 
debitore è responsabile a causa di tutti gli avvenimenti, che avrebbero potuto 
essere evitati mediante una più intensa sorveglianza e diligenza personale {cu-' 
stodia in senso tecnico), per modo che egli è solo esente da responsabilità per 
< damnum fatale », « vis maior », « casus cui resisti nonpotest ». L. 41 D. loc. 19. S 
( — « sive custodiri potuit, ne\damnum daretur, sive ipse custos damnum dedit »), 
1. 52 § 3 D. prò soc. 17. 2, 1. 35 § 4 D. de contr, emt. 18. 1, § 3 I. de emt, 3. 23. 
Un'opinione anteriore, che non prevalse, nella 1. 19 D. commod, 13. 6. V. inoltre 
§ 384 nota 6. Baron, Arch. per la pratica civ, LII p. 44 sg., Goldschmidt, 
Riv, pel d, commerciale XVI p. 326 sg., Pernice, Laheo II p. 345 sg., Brinz 
2» ed. II p. 274-276. Lo scrittore menzionato per primo ammette questa accre- 
scinta responsabilità del debitore in tutti i casi, in cui le fonti : a) impongono 
exacta, exactissima diligentia, diligentia diligentissimi patris familias; h) in cui 
esse attribuiscono al debitore Vactio furti; e) in cui esse dicono, che egli non 
risponde soltanto della vis maior^ del damnum fatale, del casus cui resisti nan^ 
potest. Ma non è giustificato il torcere le espressioni menzionate alla lett. a, cfr. 

. 1. 44 pr. D. ad leg, Aq, 9. 2, ed anche quanto alle lett. b ec, è ben concepibile 
una inesattezza di dicitura, cfr. 1. 14 § 12. 16 D. de furi, 47. 2, 1. 28 G. de Ice. 
4. 65. Gfr. anche Pernice op. cit. II p. 335 nota 20, Brinz 2» ed. II § 269 
nota 40. [A questa questione si riferiscono due scritti premiati a Monaco, di 
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b. Se al debitore la prestazione è possibile soltanto con sa- 
crifizio sproporzionato, egli non è tenuto a prestare al cre- 
ditore l'interesse, ma soltanto il vero valore della cosa^^ (A). 



Col^pa (Verschuldung) *. 

§ 265. 

La questione, quando si possa dire, che a carico del 
debitore siavi una colpa relativamente alla verificatasi im- 
possibilità della prestazione, non è risoluta allo stesso modo 
per tutti i diritti di credito. Il contrapposto, di cui si tratta, 
è in genere questo, se al debitore si imputi soltanto il dolo^ 
cioè,ravere procurato volontariamente Timpossibilità colla 
consapevolezza deiringiustizia, od anche la negligenza*, 



Engelmann, La custodiae praestatlo secondo il diritto romano (die e. p. nach 
r. R.) pubblicato nel 1887 e di Bruckner, La custodia in una al suo rapporto 
coUa vis maior secondo il diritto romano (die e. nebst ihrer Beziehung zar vis 
maior nach r. R.)i pubblicato nel 1889. Engelmann (p. 68 sg. 120 sg. 141 sg.) 
ritiene Faccrescimento di responsabilità del debitore soltanto nel receptum 
nautae ecc. Bruckner (p. 88 sg. 206 sg.) la fa incorrere ad ogni debitore, che 
ha actionem furti, cioè, che < rem tenuit domini voluntate > (1. 86 [85] D. de 
furi. 47. 2). Io non posso ritenere sufficiente la prova dalle fonti, cui si è accinto 
questo scrittore. Dello scritto di Engelmann ha dato un cenno Lotmar 
nel Foglio centrale di Zamcke 1888 p. 117]. 

(10) Gfr. in § 647 nota 5eLehmann, Ann, per la dogm, XIII p. 235 sg. 
[Di div. opinione von Tuhr, Lo stato di necessità nel diritto civile (der Noth- 
stand im Givilrecht) p. 31]. 

*Cfr. I § 101 e gli scrittori ivi citati all'* e nella nota 5. Inoltre Unter- 
holznerI§ 133-137. — Il piccolo scritto di Kniep, Sulla colpa contrattuale 
[uber Gontractsculpa] (Rostock 1872) si occupa d'un supposto più antico concetto 
di culpa, nel quale sarebbe mancato l'estremo dell'imputabilità. V. su questo 
scritto Hòlder, Riv. crit, trim, XVI, p. 539 sg. 

(1) Dolus, V. § 101 nota 6. Che le fonti schivano questa espressione, quando 8 -^* 
il motivo dell'azione non è basso e volgare, è già stato loc. cit. osservato. 

(2) La designazione tecnica delle fonti per negligenza è « culpa >, sebbene la 
parola si presenti anche nel senso di « colpa in genere >. V. I § 101 nota 7. Il 
contrapposto a culpa in senso tecnico lo designa l'espressione diligentia. Una 
specie particolare di diligentia costituisce la custodia; custodia è la diligentia 
rivolta alla tutela d'una cosa. Le fonti del resto dicono tanto culpam praestare^ 
quanto diligentiam praestare, custodiam praestare. Esse cumulano ben ancho 

WmscHim — Voi. Il, Parte 1». 5 
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la mancanza della conveniente attenzione, per evitare la 
impossibilità^. 

1 . Per causa di dolo il debitore risponde in tutti i di- 
ritti di credito*. Il contrario non può neppure essere 
pattuito ^. 

2. Del pari il debitore risponde in tutti i diritti di cre- 
dito per la negligenza grossolana®, cioè, per una negligenza, 
€he passa ogni limite ''. 

3. Anche per negligenza ordinaria, cioè, per una con- 
dotta, che sta al disotto della misura della diligenza, che 
un uomo ordinato suole usare®, il debitore risponde in 



le espressioni culpa e diligentia, culpa e custodia, diligentia e custodia. Ha ss e 
% 38. 54-55. 76-78. 87-90. Ma l'espressione custodia ha anche un senso tecnico 
speciale, v. § 264 nota 9. Pernice loc. cit. ritiene, che anche Tespressione (ff7t- 
gentia originariamente non abbia indicato il puro contrapposto di culpa, ma un 
di più di accuratezza. V. anche Brinz 2^ ed. II p. 251. [Dernburg II § 37 
alla nota 2. Bruckner (§ 264 nota 9) p. 1-82 accentua, seguendo fìrinz II 
§ 268, che custodia sia qualche cosa di diverso dalla diligentia; sì potrebbe 
custodire con maggiore o minor diligenza ; custodia sarebbe un concetto di fatto, 
nella custodia non vi sarebbero gradi, sibbene qualità. Certo : ma col richiedere 
da taluno custodia, non si richiede anche un certo grado di diligentia P Vi è 
una custodia, che consiste solo nella mancanza di dolus ? Cfr. Bruckner p. 71, 
Brinz II § 268 nota 11. Che custodia sia diligentia in custodiendo sostiene 
Engelmann, nello scritto citato nel § 264 nota 9, designando egli questo 
senso di custodia come il senso « tecnico > (§ 264 nota 9 sotto f.)]. 

(3) Questa mancanza si può verificare tanto in una azione, quanto in una 
omissione {culjya in faciendo, in non faciendo), V. 1. 91 pr. de V, 0. 45. 1 ed 
Hasse § 27-34. 

(4) L'obbligazione ad una prestazione include, con necessità giurìdica, Tobbli- 
gazione di non rendere impossibile la prestazione volontariamente colla consa- 
pevolezza deiringiustizìa. 

(5) L. 23 D. de R. L 50. 17, 1. 27 § 3 D. de pactis 2. 14, 1. 17 pr. D. comm. 
13. 6, 1. 1 § 7 D. dep. 16. .3, 1. 6 § 9 D. d« A. E, F. 19. 1. Seuff . , Arch, XVI. 27. 

(6) La designazione tecnica delle fonti è < lata culpa ». 

(7) V. Hasse § 21-23 e I § 101 nota 10. 

(8) V. 1 § 101 nota 8. Cfr. pure Mommsen op. cit. p. 360-373 e su questo 
Windscheid op. cit. p. 281. L'espressione qui usata « negligenza ordinaria» 
intende riprodurre l'espressione rispondente alle fonti « lepis culpa ». Con 
questa ultima espressione non deve punto venire indicato un grado particolar- 
mente leggero di negligenza, ma proprio soltanto, che la negligenza non è lata 
culpa; il concetto della levis culpa è negativo. Le fonti del resto di solito desi- 
gnano la lepis culpa come culpa senz'altro ; se si dice, che alcuno nop risponde 
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tutti i diritti di credito^ quando egli negli affari proprii 
suole essere più accurato *"^^. 

4. Fatta astrazione da questo caso, la responsabilità per 
causa di negligenza ordinaria forma soltanto la regola; 
ma questa regola soffre eccezioni ^^ Specialmente ha luogo 
una eccezione là dove il rapporto, dal quale è nato il di- 
ritto di credito, torna a vantaggio soltanto del creditore^', 
sebbene tuttavia anche questa eccezione alla sua volta non 
venga applicata senza eccezioni ^*. 

5. In alcuni dei diritti di credito, pei quali ha luogo 
responsabilità a causa di negligenza ordinaria, al debitore 



solamente del dolus, ma anche della culpOf ciò vuol dire, che egli risponde 
anche della levis culpa, mentre la responsabilità per lata culpa viene presup- 
posta come implicita. Hasse § 43. 

(9) L. 32 D. dep. 16. 3 < Nam et si quis non ad eum modum, quem homi- 

num natura desiderata diligens est, nisi tamen ad suum modum curam in depo- 
sito praestat, fraude non caret ». Cosi anche 1. 23 [22] § 3 D.ad SC. Treb. 36. 1. 

(10) L*opinione, che la levis culpa, evitata dal debitore negli affari propri, 
Tenga del pari chiamata lata culpa, non trova in questi passi alcuna giustifica- 
zione. Cfr. I § 101 nota 10». 

(11) Hasse § 92-99&, Bethmann-Hollweg nella IV App, al libro di 
Basse p. 553-579, Mommsen, Confr. Ili p. 391-406, Jh ering, // momento 
della colpa nel diritto privato romano [das Schuldmoment im rOmischen Privat- 
recht] p. 53-54, Brinz 2» ed. II p. 256 sg. Segue di preferenza il punto di 
vista storico Tesposizione di Pernice, op. cit. p. 255-330. 

(12) L. 5 § 2 D. comm. 13. 6, 1. 17 § 2 D. de praescr. verb. 19. 5, 1. 108 § 12 
D. de leg. I. 30, 1. 23 D. de R, 1. 50. 17 (Hasse p. 224 nota 2, Huschke, 
Miis. Renano VII p. 74). 

(13) Cosi specialmente non in tutti i casi, in cui il contenuto immediato 
della prestazione dovuta è, che alcuno deve agire neirinteresse d'un altro, nel 
mandato, gestione d'affari, tutela, ecc. Cfr. § 410 nota 4. — Chi era debitore in 
forza di stipulazione rispondeva della culpa in faciendo, non della culpa in non 
fdciendo, 1. 91 pr. D. de V, 0. 45. 1. Cioè, il diritto romano è d'opinione, che 
dal diritto di credito come tale si desuma bensì l'obbligazione d'evitare una 
azione colposa, ma non l'obbligo d'evitare una ommissione colposa. Cfr. Per- 
nice op. cit. p. 269 sg., Brinz 2* ed. II p. 254. Di div. op. Bethmann- 
Hollweg, nello scritto citato alla nota 11, il quale deduce dal diritto di credito 
come tale l'obbligazione d'evitare ogni negligenza, e nella decisione della 1. 91 
pr. cit. vede soltanto una influenza del modo ond'è concepita la formola. Vice- 
versa Hartmann, L'obbligazione p. 224 sg. 252 sg. crede, che nella 1. 91 cit. 
non sia neppure riconosciuta l'obbligazione d'evitare un'azione colposa (p. 272). 
Ijeggansi le sue argomentazioni nella sua stessa opera. 
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si concede la discolpa, che egli negli aflfari proprii non 
soglia essere più accurato^*. Questo si può esprimere così: 
il debitore risponde soltanto della diligenza relativa^*. 

6. Quanto alla prova ^®, è dovere del debitore, che si 
richiama alla impossibilità della prestazione, esporre e 
provare le circostanze, nelle quali si è avverata Timpossi- 
bilità, ed il giudice deve poi in base a queste circostanze 
ponderare, se il debitore è incorso in una colpa di quella 
specie che è richiesta per la sua condanna ^^ Se a tal uopo 
il giudice deve istituire un confronto fra la condotta pre- 



(14) Hasse § 39-42, Pernice p. 360 sg., Mommsen, Contr.Ul p. 374-390 
e su questo Windscheid, Biv. crii, di Heid, III p. 281-284. 

(15) Altre designazioni usate oggigiorno sono: il debitore risponde deUa 
diligentia quam in $uis (se. rebus adhibere solet) — cosi anche le fonti, cfr. p. gs. 
1. 25 § 16 D. de fam. ere, 10. 2, 1. 72 D. prò soe. 17. 2, 1. 17 pr. D. d« /. D. 23. 3 ; 
oppure il debitore risponde della eulpa levi» in eonereto. — U rispondere della 
diligenza relativa è una mitigazione della responsabilità a causa dì negligenza 
ordinaria; quindi chi risponde della diligenza relativa, non deve mai prestare^ 
più della diligenza d*un uomo ordinato. Hasse § 41. 

(16) Hasse § 57.74, Mommsen op. cit. p. 390, Windscheid op. cit. 
p. 283; Weber, Onere dW^a ^ro»a [Verbindiichkeit zur Beweisfùhr.]. Nr. VI 
§ 21-25, H. Gerber, Contrib. alla teoria del fondamento deW azione e deWoner^ 
della prava [Beitr. zur Lehre vom Elaggrunde und der Beweislast] p. 68-80^ 
Maxen, SuW onere della prova ecc. [Qber Beweislast ecc.] p. 179-190, Sin- 
tenis II p. 340-343, Wàchter I p. 457 sg. 2>. privato del Wùrtt. U § 113^ 
Goldschmidt, Biv. pel d. commerciale HI p. 82. XVI. 321 sg. Seuff., Areh^ 
I 338 (Vn, 31), I. 168, IV. 113. 114, V. 306, VU. 225. 310, X. 41, XI. 237, XIU. 
225. 251, XV. 221, XVIII. 58, XXV. 184, XXVI. 189, XXX. 137, XXXII. 192 (cfr. 
anche 193), XXXVI. Ili, XXXIX. 204 {Trib. delVImp,). 

(17) La cosa processualmente sta cosi. L'attore invoca il suo diritto di cre- 
dito e prova Torigine di questo. Il convenuto oppone, che questo diritto di cre- 
dito è venuto meno per l'avveratasi impossibilità della prestazione. Ma noix 
ogni qualsiasi avveratasi impossibilità della prestazione estingue il diritto di 
credito, quindi il convenuto deve affermare e provare, che Timpossibilità sia 
avvenuta nel modo richiesto. Egli deve quindi dare questa prova anche quando 
risponde solamente del dolo ; l'affermazione, che il creditore abbia a provare- 
Tesistenza del dolo del debitore, non si può giustificare. Non si può invocare- 
la 1. 18 § 1 D. deprob. 22. 3, poiché l'attore non è tenuto ad affermare il dolo 
dell'avversario. Cfr. anche 1. 1 § 16 D. dep, 16. 3 e Wàchter II. cit. (ma anche- 
Hartmann, L'obbligazione p. 246 sg.). L'onere della prova nel convenuto» 
che risponde anche della negligenza, è riconosciuto nella 1. 9 § 4 D. tf« Ice. 19^ 
ifì.bCde pign. act. 4. 24. 



§ 265-266. INSOLVIBILITÀ 69 

sente del debitore e la sua condotta consueta^®, la prova 
della specie di questa condotta nel caso menzionato al 
Num. 3 incombe al creditore, invece nel caso menzionato 
al Num, 5 al debitore" (i). 

D. Insolvibilità e concorso. 
1. InsoMbiUtà. 

§ 266. 

Che il patrimonio del debitore non basti al soddisfaci- 
mento del creditore è cosa, che non ha alcuna influenza 
sulla sussistenza giuridica del credito^; il debitore deve 
prestare in seguito, ciò che attualmente non può, tosto che 
gli pervengano nuovi beni. 

CoU'abbandono spontaneo del suo patrimonio al credi- 
tore od ai creditori* il debitore insolvibile, secondo il di- 
ritto finora vigente, conseguiva certi vantaggi^, presupposto 



(18) La maniera d'agire d'un uomo ordinato non costituisce l'oggetto della 
prova delle parti ; esso appartiene al diritto, che il giudice deve conoscere. 

(19) In entrambi i casi si presuppone, che la negligenza risulti da circostanze 
accertate; poiché se da esse risulta il dolo, il debitore va senz'altro condan- 
nato, se da esse risulta mancanza d'ogni negligenza, egli va assolto senz'altro. 
Ora nel primo caso la negligenza è in sé e per sé causa di liberazione, e solo 
allora non é causa dì liberazione, quando essa é maggiore di quella ordinaria 
del debitore. Nel secondo caso la negligenza in sé e per sé non é causa di 
liberazione, lo è solo quando la negligenza usuale del debitore è egualmente 
grande. — La giusta distinzione fra i casi indicati ai numeri 3 e 5 é senza 
dubbio il punto più diffìcile nella teoria della culpa. In altro modo pone la 
distinzione Mommsen (v. in proposito nota 10), mentre Brinz, nella 1* ed. 
p. 593, sulle orme di Donello, nega affatto la differenza, diversamente però 
adesso 2* ed. II p. 259 sg. 

(1) Marziale (IL 3) motteggia: S366. 

Sexte, nihil dehes; nil dehes, Sexte, fatemur. 
Debet enitrij si quis solvere, Sexte, potest. 

(2) Cessio honorum. D. 42. 3 de cessione honorum. God. 7. 71 qui honis cedere 
possunt. Unterholzner I § 175, Sintenis II § 159-160, Holzschuher III 
§ 932 nn. 1-3. 

(3) Esenzione dal disonore, dove questo sussisteva ancora per diritto parti- 
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che egli fosse senza sua colpa caduto in decozione^ Questi 
vantaggi sono stati aboliti dalla più recente legislazione 
deirimpero^. 

Benefizio giuridico dello stretto necessario*. 

§ 267. 

Non in tutti i casi il creditore è autorizzato a togliere 
l'intero patrimonio al debitore per proprio soddisfacimento; 
in certi casi il debitore gode il benefizio giuridico di poter 



colare (diritto romano: 1. 8 G. h, t, 1. 11 G. ex quib, caus. inf, 2. 11 [12]) e bene- 
fìzio giuridico dello stretto necessario relativamente al patrimonio posterior- 
mente acquistato (§ 267 nota 13). Prima anche esenzione da arresto personale 
(I. 1. 8 G. h, t.)f dove questo sussisteva ancora per diritto particolare; l'arresto 
personale però come mezzo d'esecuzione (per coazione al pagamento di una 
somma di danaro od alla prestazione d'una quantità di cose fungibili) è gik 
stato abolito dalla legge dell'Impero del 29 maggio 1868. 

(4) Questa limitazione è espressamente riconosciuta nella 1. 1 G. Th. qui boni» 
4. 20, mentre essa non vien menzionata nella compilazione Giustinianea. Ma che 
in questa venga presupposta, non se ne può ragionevolmente dubitare. V. 1. 8 pr. 
G. h. t, e Bethmann-Hollweg, Man. della proc. civile I p. 345, Wetzel 1 
op. cit. nota 47. Gfr. anche la continuazione del Principio del recesso deW Impera 
(Reichsabschied = Anfangs) del 1671 Nr. 10 (Emmìnghaus p. 513). Dì dir. 
opin. Holzschuher op. cit. N. 1. Seuff., Arch. XIV. 88, XIX. 207. 

(5) Lepge sulV attuazione delV Ordinam, dell'Impero sui concorsi §4'. < Vengono 

abrogate le disposizioni delle leggi territoriali sul benefizio giuridico della 

cessione dei beni ». 

• Holtius nella BibUothègue du JurisconsuUe et du Publiciste l p, 389-405 
(1826), riprodotto nelle sue dissertazioni, tradotto da Sutro Nr.5. Francke, 
Arch. per la prat. civ. XXUI p. 387 sg. (1840). Sintenis, Rivista pel diritto e 
per la proced, civile XV pag. 312 sg. (1841). fAltmann, Il beneficium compe- 
tentiae He. Dissertazione inaugurale di Berlino (1888)J. Unterholzner I 
§ 181-182, Sintenis II p. 160-166, Vangerow I § 174 osserv. 1 e 2. Holz- 
schuher III § 231. Ghe le disposizioni romane abbiano coW Ordinamento di 
procedura civile dell'Impero perduto il loro valore, afferma Dernburg, D. pri- 
vato pruss. II § 110 nota 5. [Parimente Pandette II § 57 in fine, inoltre 
Wendt § 179]; in contrario Mandry p. 424 (3* ediz. p. 373). [Kohler, Riv. 
di Granhut XIV p. 23; Altmann p. 84 sg.]. 
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ritenere quanto gli abbisogna per le necessità della vita^ 
Questo benefizio giuridico compete*: 

1) ai soldati per tutti i crediti^; 

2) agli ascendenti pei crediti dei loro discendenti*; 

3) al coniuge pei crediti dell'altro coniuge^ — al ma- 
rito anche rispetto al credito per seppellimento della 
moglie®; 

(i) La denominazione invalsa presso i moderni per questo benefìzio giuridico S '-'*''^- 
è « beneficium competentiae ». Le fonti lo designano come benefìzio giuridico 
della condanna in id quod faeere débitor potest, quatenus facere dehitor potest. 
Con questa espressione non vuoisi in prima linea indicare null'altro, se non che 
il debitore può venire condannato soltanto fino all'importo del suo patrimonio, 
cfr. specialmente 1. 82 D. ad leg. Fole. 35. % § 37 L de acU Ai. 6; 1. 49 D. de 
pactU % 14, 1. 21 D. de re iud, 42. 1, anche Theoph. IV. 6 § 37. Per i Romani in 
ciò stava un benefizio in quanto che il debitore, per ciò che non poteva essere 
reso insolvibile, non soggiaceva neppure ai pregiudizi deirinsolvibilità. Ma una 
interpretazione più liberale ha posteriormente (questo « posteriormente » nega 
Unter holzner § 181 d. cfr. Brinz 2* ediz. II § 286 nota 17) inteso ìXfacei'e 
posse nel senso d'una capacità di prestare senza privazioni (1. 19 § 1 D. d^ re iud, 
42. 1, 1. 173 pr. D. deB, L 50. 17). Con ciò è stato sorpassato il contenuto originario 
del benefìzio giuridico e lo si è reso superfluo. — Altri ritengono pure anche per il 
diritto novissimo un doppio contenuto del benefìzio giuridico. Esso darebbe: 1* di 
fronte alla sentenza la facoltà di richiedere, che non si venga condannati oltre 
Timporto del patrimonio ; 2) di fronte all'esecuzione la facoltà di richiedere che 
venga rilasciato lo stretto necessario. Suona in contrario la 1. 173 pr. D. de R, L 
50. 17 (« in CONDEMNATIONE non totum,..., extorquendum est >). V. special- 
mente Francke p. 388-397, Vangerow osserv. 1; anche Ardnts § 225 
nota 2. Cfr. del resto anche in seguito § 268 nota 5. [Altmann p. 8-27]. — 
Cfr. Seuff., -4r(?/i. XXIII. 204: il beneficium competentiae non appartiene al 
diritto di procedura, quindi per esso non vale il diritto del luogo dell'azione. 

(2) Nel seguito sono menzionati soltanto i casi, nei quali il benefizio giuridico 
compete per norma legale ; che esso possa venire stabilito anche medialite con- 
tratto s' intende di per sé. V. 1. 49 D. de pactis 2. 14. 

(3) L. 6 pr. 1. 18 D. de re iud, 42. 1. Cfr. Holzschuher op. cit. n. 4. 

(4) § 38 I. de ad, 4. 6, 1. 54 D. sol. matr. 24. 3, 1. 16 D. de re iud. 42. L 
Seuff., Arch. XXXIIL 206. 

(5) L. 20 D. de re iud. 42. 1. L'affermazione, che il benefizio giuridico con- 
tinui anche dopo lo scioglimento del matrimonio in ordine ai crediti relativi 
all'epoca del matrimonio (Vangerow osserv. 2 n. 2), non si può giustificare. 
Una ragione per ciò non si può neppure desumere da che al marito compete 
il benefizio giuridico rispetto alla ragione dotale (n. 8) ; poiché questa ragione 
non solamente trae origine dall'epoca del matrimonio, ma ha anche la sua 
base nel matrimonio. Cfr. l. 52 D. de re iud. 42. 1. 

(6) L. 27 § 2, 1. 28 D. de rei. 11. 7. Di div. op. Puchla § 245. aa. 
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4) alle persone, che solo da poco tempo sono uscite 
dalla patria potestà, senza avere in tale occasione ricevuto 
una parte considerevole del patrimonio paterno, rispetto 
ai crediti che risalgono al tempo della patria potestà, ad 
accezione dei crediti nascenti da delitto''; 

5) al socio rispetto al credito sociale®; 

6) al donante rispetto al credito nascente dalla do- 
nazione*; 

7) al già marito, ai suoi figli dello stesso matrimonio 
ed a suo padre, rispetto al credito legale rivolto alla resti- 
tuzione della dote*®; 

8) alla moglie ** ed al suocero rispetto al credito ri- 
volto alla prestazione d'una dote promessa, però al suo- 



(7) L. 2-7 D. quod cum eo 14. 5, 1. 37 § 2 D. de adm. et per, 26. 7, L 49 D. 
deve iud, 42. 1. Unterholzner § 181 g., Vangerow osserv. 2 num. 9, 
Dietzel, se, Macedonian. p. 13-16, Mandry, B diritto comune patrimo- 
niale di famiglia [das gemeine Familiengùterrecht] I p. 417 [Altmann p. 27 sg.]. 

(8) Il § 38 I. de aet, 4. 6 dà il benefizio giurìdico al socio in genere, la 1. 63 
pr. D. prò socio 17. 2 espressamente anche al « sociue unius rei *, mentre la 
1. 16 D. de re iud, 42. 1 lo limita al « socius omnium honorum ». Io non credo, 
«he la contraddizione dei passi menzionati in ultimo si possa rimuovere ; io 
x^uindi ritengo, che essi si eliminino a vicenda, e resti soltanto la disposizione 
generale del § 38 cit. Sulle diverse opinioni v. Glùck XV p. 426 sg., Gans, 
Arch, per la prat, civ, II p. 242 sg., Gensler ih. II p. 247 sg., Neustetel 
ih. II p. 343, Mare z oli, Riv.pel dir, e per la proc, civ, XIV p. 257 sg, Fritz, 
Illu8tr,llp, 118-120, Unterholzner I § 181 o, Vangerow op. cit oss. 2 
n. 7, Holzschuher op. cit. n. 1. Il più recente saggio di conciliazione è di 
Re ut e r, Riv. pel diritto e per la procedura civile N. S. XXI p. 1 sg. (1864). 
{Dernbùrg II § 57 nota 13, Altmann p. 31 sg.]. 

(9) L. 33 D. de L D. 23. 3, 1. 33 pr. D. de don, 39. 5, 1. 19 § 1 D. de re iud, 42. 1. 

(10) § 37 I. de act, 4. 6, 1. 12 1. 14 pr. 1. 15 § 2 1. 16. 17 § 2. 1. 18 pr. D. boU 
matr, 24. 3, 1. 21 D. de re iud, 42. 1, 1. un. %l(^,de rei ux. act, 5. 13. Che il be- 
nefìzio giurìdico competa non soltanto di fronte alla moglie, ma anche di fronte 
ai suoi eredi, risulta dal passo menzionato in ultimo, e lo dice espressamente 
la 1. 27 D. sol, matr. 24. 3. — Senza alcun dubbio è da concedere al marito il 
benefìzio giuridico anche di fronte ad ogni altra obbligazione alla restituzione 
di patrimonio, che secondo il diritto particolare odierno gli incomba nella sua 
qualità di marito. Gfr. 1. 52 D. de re iud, 42. 1. 

(11) Gerto mentre sussiste il matrimonio secondo la regola generale del n. 4; 
ma anche dopo lo scioglimento del matrimonio secondo la statuizione generale 
della 1. 17 § 1. D. sol, matr, 24. 3. 
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cero incondizionatamente solo quando egli vien convenuto 
durante il matrimonio ^'■^®. 



§ 268. 

Colui, al quale compete questo benefizio giuridico, può 
chiedere, che gli venga lasciato il necessario per vivere, 
ma non per vivere secondo la sua condizione sociale \ Al 



(12) L. 17 pr. D. sol. matr. 24. 3, L 21. 22 pr. D. de re iud, 42. 1, 1. 84 D. de 
L D. 23. 3. L. 84 cit. ; — * si diretnto matrimonio petitur, ex causa et persona 
id tribuendum puto. Quid enim, si socer specie futurae dotis induxerit generum^ 
et cum sciret, se prestare dotem non posse, id egerit, ut genero insidiaretur » ? -^ 
Anche M'extraneus promissor dà il benefizio giuridico la 1. 33 D. de L D. 23, 3, 
mentre esso gli viene espressamente negato nelle 1. 84 eod,, 1. 41 pr. D. de re 
fuif. 42. 1. Data la contraddizione di questi passi si deve dire, che non si ha 
alcuna testimonianza a favore di questa estensione del benefìzio giuridico. Sui 
saggi di conciliazione v. V. Meyerfeld, Mus, Ren. Vii p. Ili sg., Sintenis 
§ 91 not. 67, Vangerow loc. cit. osserv. 2 n. 3, V. Salpi us, Novazione e 
delegazione p. Ili, Bechmann, Diritto dotale II p. 85, Gzyhlarz, Diritto 
dotale 1^, 111 sg. [Altmann p. 37 sg.]. 

(13) Senza fondamento è stato affermato, specialmente per lo addietro, che il 
benefizio giuridico sussista anche in una serie d* altri casi, oltre a quelli qui 
menzionati, così specialmente a favore dei discendenti, a favore dei fratelli e 
sorelle (a causa della 1. 63 D. prò soc. 17. 2), a favore del suocero (a causa della 
1. 16 D. soL matr. 24. 3), ex iure t^rtii (se il debitore vive coi mezzi d*un terzo). 
Cfr. su questi e altri casi Vangerow loc. cit. osserv. 2 n. 1 e 3 e p. 294-296. 
Holzschuher loc. cit. n. 3 e p. 232 nota *. V. anche Pitting, // peculium 
castrense^. 160 nota 23. Contro il henef. competentiae dei discendenti Seuff. , 
Arch. XXXII. 27 [Altmann p. 53 sg.]. — Per contro pel diritto anteriore è 
ancora da aggiungere il caso della cessione dei beni attualmente abolita (§ 266) 
colla Legge sulV attuazione dell'ordinamento deìVImjyero sui concorsi § 4. Ord. 
sui conc. § 15 2. V. del resto anche Brinz 2* ediz. II § 286 nota 11. Secondo 
il diritto anteriore all'ordinamento dell* Impero sui concorsi, alle persone, che 
avevano spontaneamente ceduto il loro patrimonio alloro creditori, competeva, 
relativamente al patrimonio acquistato di nuovo, il benefizio giuridico dello 
stretto necessario rispetto ai crediti riferentisi all'epoca anteriore alla cessione 
dei beni. § AJO l. de act. 4. 6, 1. 4 pr. 1. 6, 7 D. de cess. bon. 42. 3, 1. 3 G. de bon. 
auct. iud. 7. 72. Sulle controversie relativamente a questo punto v. le edizioni 
anteriori fino alla quarta. Seuff., Arch. XXXIV. 103, XXXVIII. 336. Sentenz. 
del Trib. delV Imp. VI p. 147. 

(1) ^< ne egeant >,1. 173 D. de R. I. 50. 17: del pari 1. 19 § 1 D. de re iud. 42. §968. 
1. L. 30 eod.: — < ita ut... aliquid suffici ens relinquatur ». h. 6 D. de cess. bon. 
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riguardo egli, fatta eccezione pel donante*, non può por- 
tare in deduzione altri debiti, che abbia. Si pone mente 
alla condizione del patrimonio nel tempo, in cui si fa va- 
lere il benefizio giuridico ^, e si computa ciò di cui il de- 
bitore ha dolosamente privato il suo patrimonio*. — Il 
benefizio giuridico si fa valere mediante eccezione contro 
la domanda del creditore*', la quale eccezione però secondo 
il diritto romano poteva venire affacciata non soltanto nel 
corso della causa ^, ma finanche nel periodo dell'e-secu- 



42. 3 : — « unde ergo modum hunc aestimabimus, utrum ex quantitate eius quod 
aequisUum est, an ex qualitate? Et putem, ex quantitate id aestimandum esse.», ». 
L. 7 eod., 1. 3G. de bon, auct, iud, 7. 72. Holzschuher loc. cit Nr. 5. Non è 
soggetto a questione, che lo stretto necessario del debitore si estenda anche ai 
bisogni di sua moglie o dei suoi figli. A favore del mantenimento conforme alla 
posizione sociale la sentenza del Trib. Sup. d'app. di Rostock in Buchka e 
Budde, Sentenze IV p. 95. Brinz 2* ediz. II p. 412: « invero non secondo la 
spesa conforme alla posizione sociale, ma però non senza riguardo alla persona e 
alla consuetudine di vita del debitore » (Così anche Seuff., Arch. XLII. 105). 

(2) L. 53. 54 D. sol. matr. 24. 3, 1. 12 D. de dòn. 39. 5, 1. 16, 1. 19 pr. 1. 49. 50 
D. de re iud. 42. 1. La 1. 3 D. quod cum eo 14. 5. non decide, benché la proponga, 
la questione della deduzione, ma quella: a quale fra più creditori, che si presen- 
tano ad un tempo, sia da dare la preferenza. Almeno nell'assieme della compi- 
lazione questa spiegazione è necessaria di fronte alla 1. 49 D. de re iud. 42. 1. 
Di div. op. Unterholznerp. 388, Man dry . Il diritto comune patrimoniale di 
famiglia l p. 429, i quali sulla 1. 3 citata fondano anche una ulteriore eccezione 
per il caso della cessione del patrimonio. Cfr. pure Holzchuher loc. cit. Nr. 9. 
Seuff., Arch. XL. 189. 

(3) Quindi all'epoca della sentenza, se il benefìzio giuridico si fa valere di fronte 
alla sentenza, al tempo dell'esecuzione, se si fa valere di fronte all'esecuzione. 
Soltanto del tempo della sentenza parlano le 1. 63 § 6 D. prò soc. 17. 2, 1. 15 pr. 
D. sol. matr. 24. 3. 

(4) L. 18 § 1 D. sol. matr. 24. 3, 1. 63 pr. § 7 D. jwo soc. 17. 2, 1. 68 § 1 eod., 
1. 51 pr. D. de re iud. 42. 1. 

(4*) Non mediante replica contro la domanda riconvenzionale. Seuff., Arch, 
XII. Ili, XIX. 288. 

(5) Il richiamo al benefizio giuridico di fronte all'azione è chiamato exceptio 
nelle 1. 63 § 2 D. prò soc. 17. 2, 1. 17 § 1 D. sol. matr. 24. 3, I. 41 pr. D. de re 
iud. 42. 1, 1. 7 pr. D. de exc. 44. 1, 1. 33 D. de nov. 46. 2. Cfr. 1. 22 pr. D. de 
exc. 44. 1. « Exceptio est condicio, quae modo eximit reum damnatione, modo minuìt 
damnationem >. Cfr. Keller, Proced. civile rom. p. 143-145 (6* ediz. p. 179), 
A. Schmid , Cessione II p. 36 sg., Voigt , /m8 naturale etc. Ili p. 1025 nota 1599. 
[Altmann p. 10 sg.]. 
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zione*^; quest'ultima facoltà vien meno a stregua dell'ordina- 
mento di procedura civile dell'impero^*. Ciò che è una volta 
dato non può più venire ridomandato ''. — Il benefìzio giu- 
ridico è di natura eminentemente personale, e non trapassa 
agli eredi, né può essere fatto valere dal fideiussore o da altre 
persone, che rispondano pel debitore®. — Esso vien meno 
di fronte alle ragioni nascenti da delitto, e quando al debi- 
tore si può far rimprovero di dolo ^. La rinunzia allo stesso 
è efficace solo in quanto non esiste un dovere morale di 
riguardo verso il debitore ^^. — S'intende di per sé che, se 
il debitore acquista nuovi beni, egli deve prestare ulterior- 
mente ciò, di cui é rimasto debitore ^^ (k). 



(6) L. 17 § 2. D. sol matr. 24. 3, 1. 33 pr. D. de don. 39. 5, 1. 41 § 2 D. de re 
iud. 42. 1. Se off., Arch, I. 395, XXXIII. 206. 207. 

(6*) Presupposto, che la decozione non sia avvenuta soltanto dopo la sentenza* 
Ord, diproc, civ. § 686. Mandry p. 311 (3* ediz. p. 276) [Altmann p. 93 ; di 
div. op. Dernburg II § 57 nota 8]. 

(7) L. 8. 9 D. de cond, indeh. 12. 6. 

(8) L. 63 § 1. 2 D. prò socio 17. 2, 1. 23-25 1. 41 pr. D. de re iud. 42. 1, 1. 7 pr. 
D. de exc. 44. 1, 1. 4 § 3 D. qtiod cum eo 14. 5, 1. 12. 13. 14 pr. 1. 15 § 1 D. soL 
matr. 24. 3, § 4. I. de repl, 4. 14. Holzschuher op. cit N. 7. 

(9) L. 4 § 1. 2 D. quod cum eo 14. 5, 1. 10 1. 22 § 1 1. 52 D. de re iud. 42. 1, 
1. 21 § 6 D. de ad, rer. am. 25. 2, 1. un. % 7 C, de rei ux. ad. 5. 13. Gfr. pure 
anche Holzschuher op. cit. Nr. 6. 

(10) Un tale dovere morale sussiste specialmente fra coniugi, ed in tal caso 
è espressamente riconosciuta Tineflìcacia della rinunzia (1. 14 § 1 D. sòl. matr. 
24. 3). Ma esso sussiste allo stesso modo anche fra ascendenti e discendenti. Ri- 
tiene in tutti i casi, che la rinunzia non vincoli. Sintenis op. cit. p. 318-320. 

(11) L. 8 G. sol. matr. 5. 18. Ilbenefìziogiuridico non toccala sussistenza giuri- 
dica del diritto di credito, ma sospende soltanto interìnalmente la esperibilità o 
la piena esperibilità di esso. Gfr. 1. 47 § 2 D. de pec. 15. 1 : — < socius univer- 
sum dehet >. Perciò non si può neppure di fronte a questo benefizio giuridico 
chiamare Tobbligazione del debitore una semplice obbligazione naturale. — 
Savigny, Ohhl. 1 p. 105, Erxieben, Condictiones sine causa I p. 110. Ili, 
Brinz 2' ediz. II p. 54 (Seuff., Arch. XLIII. 193 (Trib. dell'Impero: il paga- 
mento con rinunzia al heneficium competentiae non costituisce donazione). — Nel 
diritto romano antico frapponeva difficoltà alla richiesta posteriore la con- 
sunzione processuale. Un mezzo per ovviare a questa difficoltà, era una pro- 
messa da farsi dal debitore; di ciò ancora la 1. 47 § 2 D. de pec. 15. 1, 1. 63 § 4 
D. prò soc. 17. 2, 1. un. % 7 C. de rei ux. ad. 5. 13. V. però anche 1. 8 G. sol. 
mair. 5. 18. Gfr. Francke op. cit. p. 417-427, Sintenis op. cit. p. 327 sg. 
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2. Concorso. 

§ 269. 

Se il debitore insolvibile ha più creditori, sta neirarbitrio 
d'ognuno di essi di procurarsi il soddisfacimento come 
può; la perdita è risentita quindi da colui, che si fa avanti 
in epoca, in cui non esistono più beni^ Ma questo rapporto 
si muta, appena sia aperto il concorso sul patrimonio del 
debitore, ciò che avviene mediante una disposizione giu- 
diziaria^. U concorso importa, che il patrimonio del debi- 
tore vien diviso per autorità del giudice fra i singoli credi- 
tori, che si fanno innanzi, e nessun creditore può giungere 
in altro modo al suo soddisfacimento^. I principii di pro- 
cedura regolatori del concorso non hanno qui il loro luogo. 
Si riferiscono a questo punto solo quei principii, secondo i 
quali il patrimonio del debitore viene diviso fra i singoli 
creditori. Ma per questi attualmente, allo stesso modo come 
pei principii di procedura, il diritto comune della Germania 
non è più costituito dal diritto delle Pandette*, ma dall'Or- 
dinamento dell'Impero sui concorsi del 10 febbraio 1877. 
Però è il diritto delle Pandette che si espone ancora in 
quanto segue (§ 270-272); un prospetto delle disposizioni 
dell'Ordinamento dell'Impero sui concorsi è contenuto nel 
§ 272*. 



§ 269. (1) L. 6 § 6. 7 (nota 3), 1. 10 § 16 1. 24 D. quae in fraud. cred. 42. 8. 

(2) Ord. sui con, § 94 sg. — Secondo il diritto romano gli efiFetti del concorso 
si yerifìcavano, appena uno dei creditori aveva chiesta, a scopo d*esecuzione, la 
missio in possessionem honorum, 1. 6 § 7 D. quae in fraud. cred. 42. 8 (nota 3). 

(3) L. 6 § 7 quae in fraud. cred. 42. 8. « Sciendum, luUanum scrihere, coque 
iure no8 uti, ut, qui dehitam pecuniam recepii, antequam bona debitOìHs possi" 
deantur, quamvis sciens prudensque solvendo non esse recipicUf non timere hoc 
edictum: sibi enim vigilavit. Qui vero post bona possessa debitum suum recepita 
hunc in portionem vocandum exaequanduntque ceteris creditoribus: neque enim 
debuit praeripere ceteris post bona possessa, cum iam par condicio omnium 
creditorum facta esset ». 

(4) Dig. 42. 5 de rebus auctoritate iudicis possidendis seu vendendis. God. 7. 72 
de bonis auctoritate iudicis possidendis seu venumdandis. 6 mei in, L'ordine dei 
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§ 270. 

Secondo il diritto delle Pandette il supremo principio 
regolatore pel pagamento dei creditori nel concorso è, che 
tutti i creditori sono in eguale condizione, ognuno quindi 
vien soddisfatto in proporzione del suo credito K Questo 
principio però soffre eccezioni. Un diritto di prelazione fra 
i singoli creditori può essere stabilito : 

1) da un diritto di pegno, di cui un credito sia for- 
nito^, nel qual caso naturalmente i diritti di pegno privi- 
legiati (I § 246) precedono i non privilegiati^; 

2) da una disposizione di legge, che attribuisca ad 
un credito un diritto di prelazione nel concorso (privilegio 
di concorso)*. Dei privilegi di concorso più minutamente 
nel seguente §. 



creditori nei giudizi di fallimento [die Ordnung der Glàubiger bei Gantprocessen] 
(5* ed. 1813). Dabelow, Diffusa spiegazione della teoria del concorso dei credi- 
tori [ausfiihrliche Eriauterung der Lehre vom Goncurse der Glàubiger] cap. 21 
(2* ediz. 1801). K ori , Sistema del procedimento di concorso libro 2 (2* ed. 1828). 
Schweppe, Ilsistema del concorso dei creditori § 67-80 (3' ed. 1829). V. Bayer , 
Teoria del procedimento di concorso (4^ ediz. 1850). (Qaesti scritti, ad eccezione 
di quello di Gmelin, contengono anche una esposizione della procedura). Unter- 
holzner I § 183-185, Vangerow m § 592-594, Sin tenis II p. 222-228, 
Holzschuher HI § 232 Nr. 4-13. 

(1) L. 6 C. ^1. «. §«70. 

(2) Il creditore, che non ha un diritto di pegno pel suo credito, è nelle fonti 
chiamato chirographarius creditor, v. 1. 10 C. qui pot 8. 17 [18] ed il passo 
citato nella nota precedente; cfr. anche 1. 4 G. A. 1. 1. 38 § 1 D. de reb. auct. iud, 
42. 5. — S'intende di per sé, che il diritto di prelazione del credito con pegno 
non si estende oltre l'oggetto del pegno. — Secondo il diritto romano i credi- 
tori con pegno non erano tenuti affatto a presentarsi nel concorso, 1. 6. 10 C. h. t. 
B ayer § 10. Gfr. § 272 a nota 4. 

(3) Ciò qui vien rilevato soltanto, perchè è tradizione di formare dei crediti 
con pegno, a seconda che essi hanno o no un privilegio, due classi concorsuali 
(la seconda e la terza, sulla prima v. § 271 nota 16). 

(4) Le fonti designano il privilegio di concorso come privilegium erigendi 
L. 24 § 1 D. A. t. 1. 1 1. 25 D. de B. C. 12. 1, 1. 1 D. de cess, bon. 42. 3. Nella 
1. 52 § 10 D. jDfo soc. 17. 2 si dice: « exigendo privilegio utetur >. Di div. op. 
G. M. Àsher, Disquisitiones historicae (Heidelbergae 1855) p. 17 sq., il quale 
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La massima, che vi sono anche crediti, i quali vengono 
dopo gli altri crediti, cioè i crediti penali, non può stabi- 
lirsi in base alle fonti ^. 

§ 271. 

I privilegi di concorso hanno la loro base o in una qua- 
lità del creditore, od in una qualità del diritto di credito ; 
questi ultimi (Num. 6-10), non già i primi (Num. 1-5), 
trapassano negli eredi e negli altri successoria In partico- 
lare compete un privilegio di concorso^: 

1) al fisco ^ 

2) al sovrano ed alla sua consorte*; 

3) alle città^ 



crede, che coirespressione privilegium exigendi venga designato un diritto di 
pegno legale. La sua dimostrazione non è convincente. — I crediti, che sono 
forniti di un privilegio di concorso, costituiscono la quarta, 1 crediti chirogra- 
fari ordinari la quinta classe concorsuale. 

(5) Pongono questa massima p. es. Puchta § 248 N. 1 ed Arndts § 227 
nota 1. Ma sebbene sia giustificato dalla I. un. C. poen. fiscal, 10. 7, benché questo 
passo tratti in prima linea soltanto dei crediti penali-fiscali, il dedurne una regola 
generale per tutti i crediti penali, tuttavia il contenuto di questa regola : /M>e9»<i^ 
exactio postponitur (cfr. anche 1. 17 D. de L F. 49. 14) è nella 1. 37 D. de L F. 
in modo così preciso interpretato nel senso, che per poatponi si debba intendere 
non anteponi^ che effettivamente non resta altro, se non abbandonare Tindicata 
massima. In ultima linea dovrebbe in ogni caso dirsi, che di fronte alla con- 
traddizione dei menzionati passi non si ha alcuna testimonianza a favore di 
essa. Cfr. anche Unterholzner § 183o, Vangerow § 594 osserv. Nr. I. 1. 
8 871. (1) L. 68 1. 196 D. de R. 1. 50. 17 {I § 29 nota 5) 1. 19 § 1 D. de reb. auct. iud. 
42. 5, 1. un. C. depriv. dotis 7. 74, 1. 42 D. de adm. et per. 26. 7. 

(2) In alcuni casi, assieme al privilegio di concorso, si verifica un diritto di 
pegno legale. 11 che si spiega con ciò, che dapprima è stato introdotto il privi- 
legio di concorso, posteriormente il diritto di pegno legale. Ma il diritto di pegno 
legale non va sempre tant'oltre, quanto il privilegio di concorso v. Nr. 4-5. — 
Colui, che ha dato denaro per il soddisfacimento di un creditore privilegiato, 
subentra nel posto di questo relativamente al privilegio di concorso 1. 24 § 3 
D. h. t., 1. 2 D. de cess. hon. 42. 3. Cfr. I § 233ò nota 16. 

(3) L. 10 pr. D. depactis 2. 14, 1. 34 D. h. U, 1. 6 pr. D. de L F. 49. 14, Paul., 
SenUnt. V. 12 § 10. 

(4) L. 6 § 1 D. rff /. F. 49. 14. 

(5) L. 38 § 1 D. h. t Sintenis II § 94 nota 12. 
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— a tutte queste persone però fatta eccezione pei loro 
crediti penali®; 

4) alla moglie ed ai suoi figli, anche alla moglie pu- 
tativa ed alla fidanzata, pel loro credito dotale^; 

5) alla persona soggetta a tutela, pel suo credito na- 
scente dall'amministrazione del suo patrimonio contro tu- 
tori veri e falsi, come pure contro semplici gestori di affari®; 

6) al credito derivante da un mutuo fatto a scopo di 
ricostruzione d'un edifizio, d'acquisto, di costruzione o di 
armamento d'una nave, come pure al credito derivante 
dalla vendita d'una nave®; 

7) al credito tendente alla rifusione proporzionale 
delle spese di riparazione fatte in un edifizio comune ^^; 

8) al credito tendente alla rifusione di danaro, che è 
stato depositato senza interesse presso un banchiere ^^ — 
secondo una pratica frequente, al credito nascente da ogni 
deposito ^^; 

9) al credito tendente alla rifusione di ciò che è stato 
speso pel seppellimento del debitore o d'un altro, che 
costui era tenuto a seppellirei^; infine secondo la pratica 

(6) V. § 270 nota 5. La pratica in molti casi equipara alle città le chiese, e ben 
anco tutte le corporazioni. Sintenis § 94 nota 13. Gmelin non ne sa nulla, 
cfr. p. 213. 276. 

(7) L. un. C. de priv. dotis 7. 74, 1. 22 § ult. D. sol, matr. 24. 3, 1. 17 § 1 1. 18 
1. 19 pr. D. h. L, 1. 74 D. de L D. 23. 3. Cfr. 1. 12 C. qui pot. 8. 17 [18]. Il tra- 
passo nei figli si giustifica in base alla 1. 12 cit. § 1 eNov. 91 pr. e. 1. Che non 
abbia luogo alcun trapasso negli eredi, lo dice espressamente la 1. un. cit. 

(8) L. 19 § 1 — 1. 23 D. h. /., 1. 9 § 1 1. 42 1. 44 § 1 D. de adm. et per. 26. 7. 
Nessun trapasso negli eredi ed altri successori: 1. 19 § 1 cit., 1. 42 cit. Nessun 
privilegio rispetto al curator honorum : 1. 22 § 1 1. 24 D. h. t. (§ 447 nota 10). 

(9) L. 24 § 1 1. 26 1. 34 D. h. t, 1. 25 D. de B. C. 12. 1, 1. 1. D. de cess, boti, 
42. 3. 

(10) L. 52 § 10 D. prò socio 17. 2. 

(11) L. 24 § 2 D. h. t., 1. 7 § 2. 3 1. 8 D. dep, 16. 3. Cfr. del resto Sintenis 
§ 94 nota 31 ; contro lo stesso, F uchs , Arch. per la prat. civ. LXU p. 183 sg. 

(12) Gmelin p. 559: « giusta una pratica incontestata >. Unterholzner 
p. 391, Vangerow § 594 osserv. Nr. II. 5, Fuchs loc. cit. 

(13) L. 45 D. de rei. 11. 7, 1. 17 pr. D.^i. t. Cfr. 1. 14 § 3-5 1. 37 D. de rei. Sam- 
haber, Riv.pel d. e per la proc. civ. XIII p. 421 sg., Walther, Ibid. N. S. 
XVn p. 364 sg. 
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10) ai crediti sorti per rultima malattia del debitore, 
come pure al credito di salari arretrati dei domestici^*, 

I privilegi di concorso secondo il diritto romano non 
danno alcuna preferenza sui diritti di pegno ^^. Ma la 
pratica ne ha sceverati alcuni e li ha anteposti ai diritti 
di pegno : il privilegio delle spese funebri, delle spese dél- 
Tultima malattia, di salario dei domestici, delle pubbliche 
imposte^*. 

Quanto al rapporto dei privilegi di concorso fra loro, 
è regola, che essi sono fra loro eguali, e la precedenza 
di tempo in ispecie non dà alcuna preferenza^''. A ciò 
si fanno le seguenti eccezioni: 

1 • Precedono gli altri privilegi quello delle spese funebri", 
quello dei crediti fiscali^*, e quello dei crediti contro il ban- 
chiere, in quanto il danaro depositato esiste ancora*^. 

2. Il privilegio del credito dotale precede gli altri pri- 
vilegi più recenti ^^ 

(14) Dabelow p. 596-606, Schweppe § 68, Gmelin § 64. 65. 68, Unter- 
holzner p. 392, Vangerow § 593 osserv. Nr.HI. 1. 2, Seuff., Arch. ffl. 309, 
X. 329, Xn. 257. 

(15) L. 9 C. quipoU 8. 17 [18] (cfr. 1. 74 D. de L D. 23. 3). Eccezione appa- 
rente nel privilegio delle spese funebri, Paul., Sentent, 1. 21 § 15, 1. 45 D. derth 
11. 7 1. 14 § 1. D. eod. Vangerow §594 osserv. p. 249-250 (7» ed. p. 222-223). 

(16) I crediti qui menzionati costituiscono la prima classe di concorso (§ 270 
nota 3. 4). Dabelow p. 596-615, Schweppe § 68, Gmelin § 63-77, Sin- 
tenis §94 nota 30. 

(17) L. 32 D. h. t 

(18) V. i passi citati nella nota 15. 

(19) L. 34 i. f. D. h, L, Paul., Sentent V. 12 § 10. 

(20) L. 7 § 2. 3. D. dep, 16. 3. Cfr. nota 22. Il fare una differenza fra questi 
tre privilegi, non sì può giustificare in base alle fonti. Usualmente si dà una 
precedenza assoluta al privilegio delle spese funebri. Ma sebbene nella 1. 45 
D. de rei. 11. 7 si dica: < quae etiam omne creditum solet praecedere », tuttavia 
nella 1. 7 § 2 D. dep. 16. 3 si dice nella stessa maniera : « quoties foro eedunt 
nummularii, solet primo loco ratio haberi depositariorum >, e poi: < et ante pri- 
vilegia depositariorum ratio habetur ». Quanto al fisco, v. Paul., Sentent, V. 12 

§ 10: « Privilegium fisci est, inter omnes creditores primum loeum tenere ». Però 
tale questione è senza importanza pel diritto delle Pandette, poichò i due cre- 
diti primi menzionati conseguono già soddisfacimento nelle classi di concorso 
anteriori. 

(21) L. 9 G. de L D, 5. 12. L'opinione, cbe il privilegio dotale non preceda 



§ 271-272. CONCORSO 81 

3. Il privilegio del credito contro il banchiere, in 
quanto il danaro depositato non esiste più, va dopo tutti 
gli altri privilegi". 

§ 272. 

A quanto si è detto vanno ancora aggiunte le seguenti 
osservazioni. 

1. Massa dividenda è soltanto ciò che resta dopo che 
a) sono stati separati gli elementi patrimoniali altrui, 
congiunti solo di fatto col patrimonio del debitore. Si 
sogliono chiamare rivendicanti* (Vindicanten) le persone, 
che hanno un diritto ad una separazione di questa specie. 
Fanno parte dei rivendicanti anche quegli aventi diritto, 
ai quali invero compete solo un diritto di credito, ma 
che sono autorizzati a farlo valere anche nella forma 
della proposizione d'una ragione di proprietà*, b) Anche 
dopo questa separazione, prima che tocchi qualche cosa 
ai creditori del debitore, debbono essere soddisfatti in 
precedenza i e. d. creditori della massa, cioè coloro, che 
hanno da esigere qualche cosa dalla massa come tale^. 

2. Certi creditori hanno il diritto d'esigere il soddisfa- 
cimento da una parte speciale del patrimonio del debitore 



soltanto privilegi più recenti, sembra tuttavia, ad onta della 1. 12 pr. C. quipot. 
8. 17 [18], troppo azzardata. Gfr. Vanger ow p. 251-252 (7* ediz. p. 224-225). 
(22) L. 24 § 2 D. h, t. Sul rapporto di questo passo a quelli menzionati nella 
nota 20 le opinioni divergono molto. All'opinione qui sostenuta (di V an g e r o w) 
fa certo difficoltà la 1. 8 D. dep. 16. 3. Ma è poi necessario ammettere, che i com- 
pilatori, col porre di seguito questo frammento, abbiano voluto accogliere anche 
quanto si è detto in precedenza sul grado del privilegio? Gfr. V anger ow 
p. 252-256 (7* ediz. p. 225-228). 

(1) separatisti ex iure dominii: Bayer§51. § 87», 

(2) V. I § 174 nota 9 e le testimonianze delle fonti e gli scrittori ivi citati. 

(3) Od a seguito di un negozio giuridico colla massa dei creditori o per una 
ragione d'altro genere, p. es. per oneri reali, che scadono in pendenza del con- 
corso. Bayer § 50. Anche le spese di concorso entrano in questa categoria. 
Scbweppe § 91. 

WiKDSCHBiD — Voi. II, Parte 1*. 6 
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ad esclusione degli altri creditori*, sulla qual parte allora 
eventualmente sorge un concorso speciale^. Il caso prin- 
cipale, che appartiene a questo punto, è quello in cui 
alcuno è diventato debitore per eredità: in questo caso 
i creditori dell'eredità* possono esigere la separazione del 
patrimonio ereditario''. 

Un ulteriore effetto di diritto civile del concorso è, che 
il debitore perde il diritto di disporre del suo patrimonio^ 



§ 272 a*. 

L'ordinamento dell'Impero sui concorsi, al pari del 
diritto delle Pandette, prende le mosse da ciò, che i cre- 
ditori concorsuali debbono essere soddisfatti in propor- 
zione dei loro crediti \ A certi crediti anch'esso accorda 
un privilegio', mentre ne esclude altri dal soddisfacimento 
nel concorso MJn contrapposto essenziale dell'Ordinamento 
dell'Impero sui concorsi col diritto anteriore consiste in 



(4) G. d. separatisti ex iure crediti. Bayer§21. 

(5) C. d. concorso particolare in opposizione al concorso universale. 

(6) Cui appartengono anche i legatari. Dig. 42. 6 de separationibus, Cod. 7. 75. 
I maggiori ragguagli nel diritto ereditario (III § 607). Gfr. ancora Holzscbuher 
op. cit. Nr. 12. 13. 

(7) Sugli altri casi, che, a ragione od a torto, si sogliono qui collocare v. Bayer 
loccit., Dabelow cap. 12, Schweppe §148, Gmelin §57-62. Fritz, Arch. 
per laprat civ. XII p. 328 sg. Fitting, Il peculium castrense p. 162 sg. Codice 
di comm. [germ.) art. 122. 169. 

(8) Secondo il diritto odierno, non secondo il diritto romano. L. 9 cfr. 1. 10 
§ 16 D. quae in fraud. cred. 42. 8. Bayer § 23. 24. 

♦Mandry §28, 
§ 272 a. (1) Ord, dei conc. § 54 in pr. e Nr. 6. 

(2) Essi sono in generale i crediti privilegiati al più alto grado del diritto an- 
teriore, ad eccezione del credito a causa di spese funebri, e colla aggiunta dei 
crediti delle chiese, scuole, associazioni pubbliche ed istituti pubblici d'assicu- 
razione contro rincendio ed istituti pei bambini e pei bisognosi d'assistenza. 
Ord, sui conc. § 54. Mandry p. 347-350 (3» ediz. p. 308-310). 

(3) Pene pecuniarie e crediti nascenti da disposizioni di liberalità, poi gl'inte- 
ressi decorrenti dopo l'apertura della procedura di concorso. Ord. sui conc. § 56 
Mandry p. 345 (3» ediz. p. 305). 
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ciò, che esso non costringe il creditore con pegno ad 
entrare nel concorso; esso gli dà un diritto di "* separa- 
zione „ (Absonderung) degli oggetti oppignorati*. Ai cre- 
ditori con pegno sono pareggiati altri creditori \ Anche 
i separatisti (ex iure crediti) del diritto anteriore vengono 
designati come aventi diritto di separazione^ {Absonde- 
rungsberechtigte). I rivendicanti del diritto anteriore, se* 
condo la terminologia dell'Ordinamento dell'Impero sui 
concorsi, hanno un diritto alla Atissondermg'^ (altro sino- 
nimo di separazione). 

Le *" spese della massa „ ed "* i debiti della massa „, 
anche secondo l'Ordinamento dell'Impero sul concorso, 
debbono essere soddisfatti prima che i creditori concor- 
renti tocchino qualche cosa®. Nulli sono tutti gli atti giu- 
ridici compiuti dal debitore dopo l'apertura del concorso, 
ma solo di fronte ai creditori^ (/). 

E. Tempo della prestazione. 
1. Giusto tempo della prestazione. 

§ 273*. 

Il diritto di credito può eventualmente portare in sé 
una determinazione di tempo, in forza di precetto giu- 
ridico\ o, ciò che è più frequente, in forza della dichia- 



(4) Ord, sui conc. § 38. 40, § 3 capov. 2. Essi quindi non cedono né ai crediti 
privilegiati al più alto grado, né ai creditori della massa. Mandry p. 334-338 
(3» ediz. p. 297-300). 

(5) Cosi specialmente i locatari di fondi rustici per le cose importatevi e pei 
frutti, quelli di fondi urbani per le cose importatevi. Inoltre gli altri menzionati 
nel § 41. Mandry p. 339-342 (3* ediz. p. 300-303). 

(6) Ord. sui conc, § 43-45. Mandr y p. 327-334 (3* ediz. p. 290-297). 

(7) Ord. sui conc. § 35-38. Mandry p. 320-327 (3* ediz. p. 284-290). 

(8) Ord. sui conc. § 50-53. Mandr y p. 342-343 (3* ediz. p. 303-304). 

(9) Ord, sui conc. § 5-6. Mandry p. 120 sg. (3» ediz. p. 99 sg.). 

* Unterholzner I, § 109-111. 169, Savigny, Obbl, 1 §50, Sintenis II 
p. 151-154. Gfr. pure Gru elio t, La teoria del pagamento del debito pecuniario 
(die Lehre von der Zahlung der Geldschuld) (Berlino 1871) p. 130-172. 

( O ^' P- ®s. 1. un. % 7 C. de rei ux. ad. 5. 13. § ^3 
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razione di volontà costitutiva del diritto di credito*; esso 
può essere indeterminato quanto al tempo. Se è indeter- 
minato quanto al tempo, il debitore è tenuto ad effet- 
tuare la prestazione, appena il creditore la richieda*; 
però il creditore gli deve accordare quel termine, che la 
prestazione per sua natura rende necessario*. Se il diritto 
di credito porta in sé una determinazione di tempo, il 
debitore non è tenuto ad effettuare la prestazione prima 
del tempo stabilito^. Se egli sia obbligato ad effettuare 
la prestazione non sì tosto giunto il momento stabilito, 
o se egli possa anche allora aspettare ancora la richiesta 
del creditore, dipende dal senso in cui si è apposta la 
determinazione del tempo '^•. 

Un prestazione, la cui esazione il creditore non è 
tenuto ad ulteriormente attendere, si chiama prestazione 
scaduta; ma si dice anche del diritto stesso di credito, 
che esso è scaduto^. 



(2) § 2 I. dtf V. 0. 3. 15, § 26 I. de inut, slip, 3. 19, 1. 50 D. de 0. et A, 44-. 7, 
1. 42 D. de V, 0. 45. 1, 1. 41 pr. eod,, 1. 17 § 3 D. de manum. test. 40. 4, l. 217 
§ 1 D. de V. S. 50. 16, 1. 11 § 6 D. de Ug, TU» 32. Seuff .,^rcA. m. 14, IV. 108, 
Xm. 228; m. 151, Vili. 249, IX. 15, XII. 233, XIV. 121, XV. 7. 218, XVU. 18, 
XX. 111. 112, XXIL 124, XXIII. 116.217, XXVII. 105. 213, XXIX. 226. 227, 
XXX 127. Kierulf f. Decisioni del Trib. Sup, d'app, di Lubeeca I 41. Fogli per 
Vappl del dir, XXXIII p. 157 sg. Cfr. pure Seuff., Arch. XV^191, XVI 23. 24, 
XVn 227, XXXI 18. Gfr. I § 96. Anche Holzschuher III § 227 Nr. 8. a. 

(3) L. 213 pr. D. de V, S. 50. 16, 1. 14 D. de R. L 50. 17, 1. 41 § 1, 1. 42 D. de 
V. 0, 45. 1. Seuff., Arch. VIII 240. In via d'eccezione il debitore è obbligato 
ad effettuare la prestazione subito, senza richiesta del creditore. Vedi § 278 
Nr. 2 e 3. 

(4) L. 186 D. de R, L 50. 17, 1. 14 1. 41 § 1 1. 60 1. 73 pr. 1. 98 § 1 1. 137 § 2-3 
D. de V, 0. 45. 1, 1. 2 § 6 D. de eo quod certo loco 13. 4, § 5 I. d« F. O. 3. 15, 
§ 27 I. de inut. stip. 3. 19. Sulla 1. 72 § 2 D. de V. O. v. Unlerholzner p. 227, 
Sint enis, § 91 nota 12. Gfr. 1. 105 D. de sol 46. 3; 1. 71 § 2 D. de leg. V^ 30, 
1. 21 D. de iud. 5. 1. Diritto speciale del constituium: 1. 21 § 1 D. de pec. const, 
13. 5. Bruns, Riv, per la st. del dir. I p. 62. 91. 

(5) %^l.de V. 0. 3. 15, 1. 42 D. de V. 0. 45. 1, 1. 213 pr. D. de V. S. 50. 16. 
Gfr. I § 96 nota 4. 5. 

(5*) V. § 278 Nr. 1. 

(6) Le fonti dicono: dies venit. L. 213 pr. D. de V. S. 50. 16. « Cedere diem 
significata incipere deberi pecimiam : venire diem significai, eum diem venisse, quo 
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Un'altra questione è, in qual tempo il debitore sia 
autorizzato a prestare, cioè in qual tempo egli, colla pre- 
stazione, soddisfaccia al diritto di credito e quindi possa 
esigere dal creditore T accettazione della prestazione? Su 
tale questione è da rispondere: il debitore di regola è 
autorizzato alla prestazione subito dopo sorto il diritto 
di credito, presupposto che il tempo scelto non sia inop- 
portuno. Si ha una eccezione solo quando è stata ap- 
posta una determinazione di tempo per la prestazione 
solamente nell'interesse del creditore^ (m). 

Interusurium. 

§ 274. 

Può nascere il bisogno di determinare il valore at- 
tuale di un credito scadente soltanto in avvenire \ Questo 
valore, presupposto che il diritto di credito non si estenda 



pecunia peti possit. Ubi pure quis stipulatus fuerit, et cessit et venit dies; ubi in 
diem, cessit dies, sed nondum venit; ubi sub condicione, neque cessit neque venit 
dies pendente adhuc condicione ». 

(7) L. 39 D. de sol. 46. 3, 1. 38 § 16 D. de V. 0. 45. 1 (1. 70 D. de sol. 46. 3), 
1. 41 § 1 1. 137 %^D.de V. 0. 45. 1, 1. 17 D. de R, L 50. 17. Cfr. 1. 43 § 2 D. de 
leg. Il* 31, 1. 15 D. de ann. leg. 33. 1. Mommsen, Contributi al d. delle obbliga- 
zioni III p. 156-158. 

(1) P. es. nel computo della quarta Falcidia, se neireredità si trovano crediti, §374. 
che non sono ancora scaduti, se un legato è rivolto al pagamento di un cre- 
dito non ancora scaduto, o esso stesso è pagabile soltanto dopo un certo tempo 
(1. 1 § 10 1. 45 pr. 1. 66 pr. D. ad leg, Falc, 35. 2). Od un debitore, per pregiudi- 
care i suoi creditori, paga interamente un credito non ancora scaduto, nel qual 
caso il ricevente deve rendere ciò, che ha avuto oltre il valore attuale del cre- 
dito (1. 10 § 12 1. 17 § 2 D. Quae in fraud. cred. 4t^. 8). Od un debitore viene 
eccezionalmente costretto alla prestazione prima del giorno della scadenza 
(I. 24 § 2 D. sol, fnatr. 24. 3). le parti concordano, che un credito scadente in 
avvenire debba essere estinto fin d'ora con riduzione al suo valore attuale. — 
Ma non si può stabilire la massima, che il creditore possa anche contro il suo 
volere venire tacitato col valore attuale del suo credito scadente in futuro. Gfr. 
Vangerowni§ 587 osserv. Nr. VII. Vili, Petzoldt, Riv. per V applicazione 
del diritto e per V amministrazione in Sassonia N. S. XIX p. 386-400. 
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agli utili derivanti dall' oggetto della prestazione, è mi- 
nore dell'importo nominale del credito. 11 caso princi- 
pale, che qui appartiene, è quello di un credito pecu- 
niario infruttifero scadente in avvenire; la differenza fra 
il valore attuale e V importo nominale di un tal credito 
si suol chiamare Inierusurium^ [nel linguaggio mercan- 
tile deduzione (Eabatt) o sconto (Discontó)]. Il computo 
délV interusurium^ si fa calcolando un capitale, che, colla 
aggiunta degli interessi, che si ricaverebbero fino alla 
scadenza, dia al creditore la somma dovutagli. Se in 
proposito si debba avere riguardo anche agli interessi degli 
interessi*, dipende da ciò, se ed in quanto secondo le 



(2) L'espressione itUeruaurium denota propriamente Tinteresse, che dalla 
somma dovuta può essere ricavato sino al giorno della scadenza, 1. 9 § 8 D. (f« 
pec, 15. 1, 1. 66 pr. D. ad leg. Fate. 35. 2. Espressioni corrispondenti più gene- 
rali sono : commodum tempoHs, medii ternporÌ8 eommodum, repraesentationis com- 
7nodum (1. 24 § 2 D. sol matr. 24. 3, 1. 82 pr. D. de leg. il» 31, 1. 45 pr. D. ad leg. 
Falc. 35. 2, 1. 1 § 10 eod., 1. 1 § 2. 12 D. de dote prael. 33. 4, 1. 10 § 12 D. quae 
in fraud. cred. 42. 8). Cfr. Fritz, Illustraz. Il p. 129-131. 

(3) Schrader, Dissertazioni di d. civile N. 2 [1816], F. Zacharià, Sulla 
esatta maniera di computare Tinterusurium [ùber die richtige Berechnungsart des 
Interusurii] (1831). Gettinger, Arch, per laprat, civ. XXIX p. 33 sg. (1846). 
P. F. Keiìy L'interusurium (1854). Fritz, Illustr, II p. 128-136, Unterhol- 
zner I§ 132, Vangerow III § 587 osserv., Sintenis Ilp. 155-156. 

(4) Ciò fa ile. d. computo Leibniziano (Leibnitz, Meditatio iuridico-mathe- 
malica de interusurio simplice negli Acta et^ditoi^m del 1683 p. 425. 599), in 
opposizione al e. d. computo di Hoffmann [G. A. Hoffmann, Avvedutezza 
nel modo di governare la casa o Pi'udentia oeconomica, con un'appendice sull'm- 
terusurium (Klugheit Hans zu halten oder Prudentia oeconomica, nebst einem 
Anhang vom interusurium) 1731]. — Una terza specie di computo, quello e. d. 
Garpzo Viano (Ben. Carpzov, Opus decisionum ili. Sass. P. Ili dee. 275 [1654]), 
trova la somma cercata semplicemente col diffalcare dall'importo nominale del 
credito l'importo degli interessi del tempo intermedio — quindi toglie al credi- 
tore quant'egli avrebbe ricevuto di più, se gli fosse stato dato ciò che non gli vien 
dato. Quest'ultima specie di computo, di cosi palmare ingiustizia, serve però di 
base all'unico passo delle fonti, in cui vien determinata la misura deWinteru- 
surium, 1. 88 § 3 D. ad leg, Falc. 35. 2. Ma si è d'accordo su ciò, che noi non 
siamo vincolati da questo tentativo di soluzione di un semplice problema di 
computo. (È del resto da osservare, che la questione direttamente risoluta nel 
menzionato passo è diversa. La questione, che ivi vien proposta, è: se A riceve 
soltanto adesso 100 come legato, B ha ricevuto già da un certo tempo 100, 
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circostanze particolari del caso il creditore si trovi in 
posizione di potere nuovamente porre a frutto gli inte- 
ressi ricavati ^ («). 

Proroga non volontaria. Moratorium* . 

§ 275. 

Eccezionalmente il creditore, nonostante la scadenza 
della prestazione, non può tuttavia esigeria: 

1. a causa del benefizio giuridico dello stretto neces- 
sario competente al debitore (§ 267). 

2. Secondo il diritto romano, se quei creditori, che 
hanno da esigere la parte maggiore sull'importo totale 
dei debiti del debitore, concordano la concessione di una 
dilazione al pagamento, gli altri creditori restano con ciò 
vincolati, però solo fino a cinque anni. Se l'importo dei 
crediti è eguale da entrambe le parti, decide il numero 
maggiore degli aventi diritto di credito. Se anche il loro 
numero è eguale, la dilazione si ha per accordata \ Questo 
diritto è dalla nuova legislazione dell'Impero' tolto di 
mezzo, per modo che attualmente non si può imporre ai 



quanto A ha meno di B? La risposta esatta sarebbe stata : A ha 100, B 100 + x. 
Invece di ciò il passo dice, in quanto abbandona il momento del tempo, nel 
quale anche A riceve, e si riferisce al momento del tempo nel quale B ha rice- 
vuto : il legato di B importa 100, quello di A 100 — x). — Ord. sui cotte. § 58. 

(5) Questo pensiero è specialmente svolto nello scritto di Keil, mentre Get- 
tinger si affanna a provare come il solo esatto il computo Leibniziano. Questa 
prova, se si domanda quale computo sia quello matematicamente esatto, non 
eranecessaria; degli elementi giuridici Oe.ttinger non tiene alcun conto. (Mag- 
giori ragguagli sulle argomentazioni di Gettinger nelle edizioni anteriori fino 
alla quarta). 

♦ Holzschuher III § 230. 

(1) Queste disposizioni stabilì Giustiniano nella 1. 8 C. quibonis cederei. 71. 1^75, 
Pfeiffer, Disquisizioni pratiche IV p. 61 sg. La dilazione torna a profitto di 

chi si fece fideiussore verso la minoranza? No, giusta l'analogia della 1. 58 
§ 1 D. mand. 17. 1 (§ 358 nota 4). 

(2) Legge sulV attuazione delVOrd. dei conc. § 4. 



88 MORA § 275-276. 

creditori una proroga non volontaria se non dopo aperto 
il concorso e solamente giusta le regole determinate da 
questa legislazione^. 

3. Alla stessa maniera è dalla nuova legislazione del- 
l'Impero tolta di mezzo la massima del diritto ante^iore^ 
che al debitore può venire accordata una dilazione al pa- 
gamento {moratorium) mediante disposizione sovrana^ {o). 

2. Mora* (Verzug). 

a. Concetto. 

§ 276. 

Se il debitore ha lasciato trascorrere il tempo, nel 
quale egli era obbligato ad e£fettuare la prestazione senza 
effettuarla, egli è in mora^ Nel senso tecnico-giuridico 



(3) Ord, sui cotte. § 160 sg. È richiesto l'accordo della maggioranza dei credi- 
tori comparsi nel termine fissato giudiziariamente e che la somma complessiva 
dei crediti dei concordanti ascenda a tre quarti della somma totale di tutti i 
crediti aventi diritto di voto. Il contratto abbisogna della conferma del tribunale 
del concorso. Cfr. Mandry § 41 nota 4 (3' ediz. nota 5). 

(4) Legge sulV attuazione deWOrd. di proc. civ. § 14 Nr. 4, Legge siilV attua- 
zione delVOrd, sui conc, § 4. 

(5) Unterholzner I p. 371, Sintenis li p. 157-158, Seuffert §252, 
Bayer, Proc. del concorso § 36. Ord. di polizia delVlmp. 1577 tit. 23 § 4. La 
designazione « moratorium » deriva senza dubbio dairespressione, che si ri- 
scontra nella 1. 2 G. de precibus 1. 19 « moratoria praesei-iptio », la quale espres- 
sione però non vuole indicare null'altro se non eccezione dilatoria in genere. 
Ulteriori notizie su questo istituto nelle edizioni precedenti fino alla quarta, 
note 2. 3. 4. 

* Dig. 22. 1 de usuris et fructibus et causis et omnibus accessionibus et mora. Y. 
Madai, La teoria delia mora {à\^ Lehre von der Mora) (1837). C. W. W olf f , SuUa 
teoria della mora (1841). Fr. Mommsen, Contributi al diritto delle obbliga- 
zioni, parte 3*; La teoria della mora (1855). (Su quest'ultimo scritto: Wind- 
scheid, Riv. crU. di Heid. Ili p. 253-278 [1856]). Kniep, La mora del debi- 
tore secondo il diritto romano ed odierno (die Mora des Schuldners nach 
ramischen und heutigen Recht) 2 voi. (1871. 1872). (Questo scritto è il frullo di 
serio lavoro ; ma io dubito, che Tesito raggiunto corrisponda alla fatica impie- 
gata). Manns, Della mora (1878, senza valore). Un prospetto della letteratura 
anteriore in Madai p. V-XIV. [Ryk, Teoria dei rapporti di debito p. A-il sg. 
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della parola però si dice in mora soltanto quel debitore, 
al quale la mora può venire imputata a colpa'. La mora 
giuridica — che d'ora innanzi sarà chiamata semplice- 
mente mora — ha conseguenze giuridiche (§ 280); ciò 
rende necessario di determinarne più da vicino i pre- 
supposti (§ 277-279)^ 



(1889)]. Unterholzner I § 52-59, Fritz, Illustr. II p. 325-347, Vangerow 
m § 588, Sintenis, li § 93, Brinz 2* ed. II § 271-274, Unger nella Bivista 
trim. di HaimerlXlW pAZb8^.,Roìzschuher III § 233. Gfr. pure Ernst, Fom- 
dametUo storico giuridico della mora (rechtshistorische Begrflndung der mora). 
Disseri, inaug, di Berna 1882. 

(1) L'espressione latina è « mora ». Non occorre neppure dire, che questa §^6- 
espressione non ha alcun rapporto necessario coirinadempimento di una obbli- 
gazione. Cfr. p. es. 1. 5 D. de off. proc, 1. 16: — « quid enim si necessariam moram 

in itinere patiatur? ». Mora indica inoltre anche decorrenza di tempo in gene- 
rale, cfr. p. es. 1. 14 [15] D. de neg. gest. 3. 5, 1. 53 D. de H. P. 5. 3, 1. 51 D. de 
pec. 15. 1, e Mommsen § 1 nota 9, Kniep p. 3 sg. 

(2) V. specialmente 1. 24 pr. D. h. t 22. 1 e 1. 127 D. de V. 0. 45. 1. L. 24 pr. 
cit. < Si quis solutioni quidem moram f ecity iudicium autem accipere paratus fuit^ 
non videtur fecisse moram^ utique si iuste ad iudicium provocava ». — A desi- 
gnare questa doppia specie di mora Wolff usa le espressioni « mora ogget- 
tiva, soggettiva ». Si potrà trovare non sconveniente la designazione ; ma con 
ragione Mommsen (§ 1) si dichiara contrario a che la mora oggettiva venga 
contrapposta alla soggettiva come istituto giuridico particolare. — Kniep loc. 
cit. distingue la < mora tecnica » secondo che si verifica o no in base airinter- 
pellazione. Quella sarebbe la mora « propria », questa soltanto « derivata ». In 
conseguenza Kniep vuole che si parli non tanto d'effetti della mora, quanto di 
effetti della interpellazione. Ma nella mora tecnica propria egli annovera anche 
quella che si verifica da sé per decorrenza del termine della prestazione; ma, 
egli opina, che il dies produca anche non tanto gli effetti della mora quanto gli 
effetti della interpellazione — dies interpellai prò homine! 

(3) Anche il creditore può essere in mora relativamente all'accettazione 
della prestazione, alla quale il debitore è pronto — mora creditoris o mora 
accipiendi in opposizione alla mora dehitoris o mora solvendi. Non è giustificalo 
riunire la mora del creditore colla mora del debitore nella stessa esposizione. 
La mora del debitore appartiene alla teoria del contenuto, la mora del creditore 
alla teoria dell'estinzione del diritto di credito. V. § 345. 346. 
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b. Presupposti. 

§ 277. 

La mora presuppone: 

1) un diritto di credito valido, esperibile per via di 
azione, non paralizzato da alcuna eccezione"; 

2) che quel tempo, al quale il debitore era tenuto 
ad effettuare la prestazione, sia trascorso senza presta- 
zione. Quale sia questo tempo è in generale già stato 
detto al § 273; se ne tratterà più minutamente nel se- 
guente paragrafo. 

Deve poi 

3) il debitore aver saputo, che egli deve prestare, 
ed appunto ora, ed appunto cosi, come gli si richiede*. 
L'errore inescusabile equivale alla scienza^. Infine deve 

4) non sussistere da parte del debitore alcun altro 
motivo di discolpa, per il quale venga giustificato il fatto, 
che egli non ha prestato a tempo debito*. Se ciò si veri- 



§277. (1) L. 54 D. de pad. 2. 14, 1. 40 D. de R. C. 12, 1, 1. 78 pr. D. de leg. IV> 31, 
1. 127 D. de V, 0. 45. 1, 1. 88 D. de R. L 50. 17. Liquidità del credito? Cfr. 
Seuff.,^rcA. XX. 113. 

(2) Quindi la 1. 63 D. de R. J. 50, 17: « Qui sine dolo malo ad iudicium pro- 
vocai, non videtur moram facere », e del pari la 1. 24 pr. D. h, t, (§ 276 nota 2). 
In contrario 1. 82 § 1 D. de V, 0, A^. 1 : * Et hic moram videtur fecisse^ qui liti- 
gare maluit, quam restituere ». Seuff., Arch. VII. 291. V. pure 1. 21 i. f. 1. 22 
D. h, t,, 1. 3 pr. eod, cfr. colla 1. 89 § 1 D. ad leg. Falc. 35. 2, 1. 99 D. de R, I. 50. 
17, cfr. pure 1. 13 pr. D. dep. 16. 3. Seuff., Arch. XII. 134, XIII. 12, XXXI. 19. 

(3) L. 5 D. de R. C. 12. 1, 1. 42 D. de R. I. 50. 17. Cfr. su questa nota e sulla 
precedente Mommsen p. 57-61. — Il requisito della scienza od obbligo della 
scienza nega affatto Kniep I p. 330 seg. Delle interpretazioni, mediante cui 
Kniep cerca di giustificare questa affermazione, non si resterà meravigliati, 
vedendo, come egli a pag. 378 si esprime relativamente ad un'altra questione 
(nota 9). « Queste stonature ( Ungereimtheiten) sono così evidenti, che non si 
dovrebbe avere alcun ritegno, ad emendare il Corpus Juris, nel caso che esso 
non si prestasse a mostrarsi elastico ». 

(4) L. 5 D. de R. C 12. 1 : — « animadverti debebit... inpotestate tua fuerit id nec 
ne, aut dolo malo fecens^ quominu^ esset vel fuerit nec ne... ». L. 17 § 3 A. ^.: — 
< quid enim potest imptUari ei, qui solvere, etiamsi vellet, non potuit »? V. inoltre 
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fichi, deve invero determinarlo il giudice nel singolo caso 
secondo il suo apprezzamento^; ma se il debitore si ri- 
chiama a ciò, che gli sia divenuta impossibile la presta- 
zione al tempo debito, sono regolatori i principj svolti 
al § 264. Se quindi l'ostacolo, che ha esclusa la presta- 
zione tempestiva, esisteva già all'epoca della costituzione 
del diritto di credito, il debitore può invocarlo a suo 
favore, se l'ostacolo era oggettivo; non lo può, se era sem- 
plicemente soggettivo^. Se invece l'ostacolo si è presen- 
tato soltanto in seguito, si deve distinguere se il debitore 
ne è no responsabile, ed in ciò il giudice dovrà tener 
conto, se il debitore, giusta il contenuto del rapporto 
obbligatorio, risponda soltanto per causa di dolo, od anche 
ed in quali limiti, per causa di colpa'. Anche l'insolvi- 
bilità, se essa è stata cagionata da non imputabili di- 
sgrazie, deve essere considerata come causa di discolpa® ^ 

!. 21 1. 23 pr. D. /i. t., e cfr. pure 1. 9 § 1 eod., 1. 23 § 1 D. de ree. 4. 8, 1. 47 pr. D. 
de leg, V> 30. 

(5) L. 91 § 3 de F. 0. 45. 1 : < esse enim hanc quaestionem de bono et aequo, 
in quo genere plerumque sub auctoritate iuris scientiae perniciose.,, erratur ». 
Cfr. pure 1. 32 pr. D. h. t. 

(6) L. 137 § 4 D. rf^ F. 0. 45. 1. 

(7) Ciò nelle fonti non è detto espressamente, ma non lo si può disconoscere. 
Se alcuno in caso dMmpossibilità permanente risponde soltanto a causa di dolo, 
come lo si farà responsabile per negligenza, se Timpossibilità è soltanto transi- 
toria? Cfr. pure 1. 13 pr. D. dep. 16. 3. perchè egli deve viceversa venir trat- 
tato più mitemente neirultimo caso, se l'impossibilità permanente gli vien di già 
posta a carico in caso di negligenza? Dalla 1. 5 D. de R. C. 12. 1 (nota 4) voler 
dedurre un ar^Mmen/wm a contrario, è certo inammessibile (M o m m s e n p. 67). 
Sulle diverse opinioni v. Ma dai p. 10, Wolff p. 255 sg., Mommsen p. 14, 
23. 67-69; Hartmann, L'obbligazione p. 239, Brinz 1* ediz. p. 288 sg. 

(8) Questa massima non viene riconosciuta dall'opinione dominante (contro la 
stessa ultimamente Hartmann, L'obbligazione p. 234. 256 Ann. perladogtn. 
XXn p. 488, Brinz 1* ediz. p. 290), ma essa discende dal principio stabilito. Cfr. 
S euffert § 245 nota 13, Winds che i d, Riv. crit. di Heid. II p. 112. In contrario 
non suona neppure la 1. 137 % ^l>. de V. 0. 45. 1. Poiché questo passo tratta 
del caso, in cui la mancanza di mezzi del debitore esisteva da bel principio, fin 
dal tempo della fatta promessa ; per questo caso dà norma la regola indicata 
allanoU 6. — Influenza del concorso : Seuff ., Arch. VI. 117, X. 323, XIII. 306, 
XVIII. 25. Cfr. Kniep 1 p. 392 sg. 

(9) La massima, che la mora giuridica venga esclusa da ogni causa giustifì- 



92 MORA § 878. 

§ 278. 

Il tempo, nel quale il debitore è tenuto ad effettuare 
la prestazione, deve di regola determinarsi mediante inti- 
mazione per parte del creditore; di regola il debitore 
viene in mora soltanto coH'interpellazione (§279)\ Ma 
ciò soflfre eccezioni. 

1. Non è richiesta interpellazione, se all'atto della 
costituzione del diritto di credito è stata apposta una 
determinazione di tempo nel senso, che il debitore debba 
prestare in questo tempo ^ non nel senso, che il creditore 



cali va, non è generalmente riconosciuta. Alcuni scrittori vogliono arrestarsi alle 
cause giustificative espressamente menzionate nelle fonti, od insegnano almeno, 
che il debitore non possa invocare quelle cause giustificative, che hanno il loro 
fondamento nella sua persona. A questa opinione si è data la non molto felice 
espressione: che alla mora non sìa richiesta alcuna culpa. Essa è sostenuta spe- 
cialmente da SchOmann, Manuale del diritto civile II Nr. 11 e Teoria della 
rifusione dei danni II p. 10 sg., Benfey, nella Gazzetta Lett. Gen. del ISii 
p. 351 sg., Ger a u , Riv. pel dir. e per laproc. civile N, S. II p. 218-249, P u chta 
§ 268. a. § 269. A., Sintenis II § 93 noi. 50 e p. 208, C. Esmarch, Inter 
moram solvendi et culpam a debitore praestandam quae sii differentia ex jure 
Romano guaeritur (scritto d'abilitazione, 1852 ; questo scrittore però limita assai 
gli effetti della mora). Contro l'addotta opinione sono specialmente da riscontrare 
Madai § 2, Wolf p. 252 sg. (Y. però anche lo st. p. 289-301). Mommsen 
§ 2. 8, Vangerow III § 588 osserv. 1. [Ryk p. 427. 432]. Fra gli argomenti 
a favore di questa opinione rappresenta una parie principale la 1. 137 § 4 D. <2« 
V. O. Ma questo passo, come venne già osservato, contiene soltanto la massima, 
che Toriginaria impossibilità soggettiva non possa dal debitore farsi valere come 
causa giustificativa. Questa distinzione fra impossibihtà originaria e successiva 
non se Tè resa presente neppur Kniep I p. 377, il quale nel resto, per quanto 
egli polemizzi molto anche contro il requisito della colpa, però in principio è 
d'accordo coll'opinione qui sostenuta (v. specialmente p. 388). Cfr. pure Ernst 
(§ 276*) p. 51 sg. Seuff., Arch. XXXV. 13. 
§278. (1) L' interpellazione (Mahnung) si chiama nelle fonti interpellatio, L. 32 pr. 
D. h. t. « Mora fieri intelligitur non ex re, sed ex pei'sona^ i. e. si interpellattis 
oportuno loco non solverit ». L. 36 § 3 D. de leg. V* 30, 1. 23. 24 D. de V. 0. 45. 1, 
Paul, sentent. III. 8 § 4. Cfr. 1. 24 D. quando dies 36. 2. V. pure 1. 53 D. de fideic, 
lib. 40. 5 : — « libertas non privata, sed publica res est, ut uUro i>, qui eam debetr 
off erre debeat ». 
(2) Ha di mira un caso di questa specie la 1. 10 G. de A. E. V. 4. 49. « Cum 
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non possa esigere prima di questo tempo ^. L'affermazione, 
che la fissazione d'un termine per la prestazione renda 
sempre inutile T interpellazione, non si può giustificare 
più di quanto lo possa l'affermazione contraria, che essa 
non abbia mai questo effetto*. Ma nel dubbio, se le cir- 



venditorem carnis fide conventionis rupia tempore placito hanc non exhihuisse 
prapottas, ex emto actione eum, quanti intersit tua, si tunc tihi praestita fuisset, 
apud praesidem proninciae convenire potes ». Invero si è voluto riferire questo 
passo al caso, in cui, dopo il tempo determinato, la carne non è più servibile pel 
compratore, e quindi l'adempimento dell'obbligazione del venditore non è più 
possibile (Mommsen p. 88); ma è palmare, che questa dichiarazione intrude 
nel passo qualche cosa, che non è detto in esso [Di diversa opinione Dernburg 
li § 40 noU 14]. Più dubbio è, se anche la 1. 114 D. de V, 0. 45. 1 sia da riferire a 
questo punto. « Sifundum certo diepraestari stipulerà et per promissorem steterit, 
quominus ea die praestetur, consecuturum me, quanti mea intersit, moram factam 
non esse ». È cioè possibile, che colla espressione « per promissorem steterit » si 
sia voluta includere anche l'avvenuta interpellazione. In contrario non si può 
neppure obbiettare (Vangerow p. 216 [?• ediz. p. 194]), che una interpella- 
zione efficace non possa aver luogo prima della decorrenza del termine per la 
prestazione, che si deve lasciar libero al debitore ; poiché questa massima non 
può punto riconoscersi come giusta (§ 279 nota 4). Cfr. anche la 1. 11 D. de re 
iud, 42. 1 che non fu considerata in questo ordine d' idee. 

(3) Qui appartiene p. es. il caso, in cui, in tema di contratto di locazione, è 
stabihto un accordo sui termini nei quali deve venire pagato il fìtto. L. 17 § 4 D. 
A. ^ « Ex locato qui convenitur, nisi convenerit, ut tardius pecuniae illatae usuras 
deheret, nonnisi ex mora usuras prestare debet ». Invero si è obbiettato, che questo 
passo ha di mira soltanto un tempo del pagamento determinato legalmente 
(Mommsen p. 91, Vangerow p. 219 [7* ediz. p. 196]); ma esso però dice 
affatto generalmente « tardius », e pagato troppo tardi è cerio anche il fìtto 
non pagato al tempo convenuto. Seuff . , Arch. XXI. 112. 

(4) Che « dies adiectus interpellat prò homine » ostata l'opinione dominante 
dal tempo dei glossatori fino all'epoca più recente, e specialmente in Germania 
dopo la fine del secolo precedente era svanito ogni dubbio sull'esattezza di 
questa regola. Essa fu impugnata di nuovo da Savigny nelle sue lezioni, e la 
prima volta pubblicamente da Neustetel, Arch. per la prat. civ, V p. 221 sg. 
(1822). D'allora in poi relativamente alla stessa i giuristi si sono divisi in due 
campi. Come avversari della regola sono ancora comparsi specialmente: 
V. SchrOter (questi con esposizione particolarmente diffusa), Riv. pel dir. e 
per la proc. civile IV p. 100 sg. (1831) e VU p. 87 sg. (1834), Wolff § 27-29, 
Pritz, Illustrazioni II p. 331 sg., Unterholzner I p. 115-117, Puchta 
§ 269. g, Sintenis II § 93 nota 71, Brinz 1* ediz. p. 551, 2* ediz. II 
p. 328; essa vien sostenuta fra gli altri da Ma dai § 24, Mommsen § 11, 
Seuffert §245, Vangerow III §588 osserv. 2, Arndts §251 nota 6, 
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costanze speciali del caso, che si ha presente, non offrono 
alcun punto d'appoggio all'interpretazione, si deve ritenere, 
che l'apposizione d'un termine per la prestazione si sia 



Holzschuher III § 233 N. 2. Più minute indicazioni sulla letteratura in 
SchrOter IV p. 100-128, Madai § 16-23, Mommsen p. 102-104, Va n- 
gerow p. 206-208 (?• ediz. p. 186-187), [Dernburg II § 40 nota 13, ma 
non per diritto attuale]. Però da tutti i menzionati scrittori non si pone come 
quella assolutamente giusta Topinione, che essi hanno per giusta, anzi ammet- 
tono, che la fissazione d*un termine possa per avventura avere anche il senso 
opposto; V. dall'una parte SchrGter IV p. 106, Fritz p. 332, Brinz, 
2* ed. II p. 328 (il quale però pel caso, in cui il dies è posto « prò creditore », 
non ammette punto « mora »), dall'altra Mommsen p. 109-113. 116-119, 
Seuffert § 245 nota 8 {Fogli per Vapplicaz, del d, anzitutto in Baviera l 
N. 1. 2), Vangerow p. 210 in basso (7* ediz. p. 189 in basso). Gfr. pure 
Bruns, Riv, per last, del d. I p. 65-67. 105, Kniep I p. 120 sg. Seuff., Areh. 
XXV. 224. Che questa doppia possibilità venga riconosciuta mi pare in questa 
controversia la prima cosa e la più essenziale. Non v'è bisogno per questa 
doppia possibilità d'una prova più particolare, poiché essa discende dalla natura 
della cosa; non è disputabile, se la determinazione di tempo non possa avere 
per avventura tanto l'uno, quanto l'altro senso, ma soltanto, quale esso abbia nel 
dubbio (nota 5). V. inoltre i passi delle fonti menzionati nelle note 2 e 3. E si- 
curamente da ammettere, che la spiegazione di questi passi data nei punti citati 
non è assolutamente necessaria; ma tanto più è da affermare, che dalle fonti 
non si può trarre una prova stringente a favore dell'esclusiva esattezza dell'una 
o dell'altra opinione. Fra i passi, che oltre ai menzionati si sono ancora dalfuna 

dall'altra parte invocati, hanno la massima forza probante, ed invero contro 
la regola, quelli della nota 1 ; ma neppur essi però escludono la possibilità di 
eccezioni. Gli altri sono ancora assai meno decisivi, ed in parte abbandonati 
anche dai fautori della stessa opinione, per la quale essi vengono accampati. 

1 principali sono: 1. 47 D. de A. E. V, 19. 1, 1. 33 D. de, V, 0. 45. 1, 1. 135 § 2 
eod., 1. 8 D. si quia caut, 2. 11, 1. 12 C. de contr, stip. 8. 37 [38], 1. 2 C. de iure 
emi)h. 4. 66, G. 4 X d^ loc, et cond. 3. 18 ; 1. 49 § 3 D. de V. 0, 45. 1, 1. 3 C. in 
quib, caus. 1. i. r. 2. 40 [41], 1. 5 G. de A. E. F. 4. 49, l SI % 1 B, de leg, U» 31. 
Gfr. Mommsen p. 84-98. Si sono invocate anche le discussioni preparatorie 
del Ree. della deputaz. delVImp. del 1600, e specialmente una dichiarazione 
durante le stesse emessa dai commissari imperiali, colla quale è stata ricono- 
sciuta la massima: dies adiectus interpellat prò homine (Seuffert nel suo 
Archivio su VI. 163); ma questa dichiarazione non è stata accolta nella legge 
dell' Impero. Mommsen p. 99-101. Cosi resta finalmente soltanto la questione, 
se la nostra controversia non sia decisa da un indubbio diritto consuetudinario, 
e solamente a ciò anche Mommsen ed Arndts riducono tutto. Ora un diritto 
consuetudinario si ha certo relativamente ad essa, ma neppure con ciò è accer- 
tato, che la regola: dies adiectus interpellat prò homine sia giusta in qualunque 
circostanza. V. la nota seguente. Anche Kniep (I p. 118 sg.) fonda il valore 
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fatta nel senso, che con ciò diventi inutile Tinterpellazione^. 
Quanto qui si è detto non si riferisce al termine legale per 
la prestazione ; per questo la regola, che la mora non si 
verifica senza interpellazione, non soffre eccezione alcuna ^ 

2. Inoltre non è richiesta interpellazione nei diritti di 
credito, che tendono alla restituzione d'un oggetto tolto 
delittuosamente al creditore, p. es.^, per via di sottrazione® 
o di spoglio illegale del possesso ^"^^. 

3. Né maggiormente è richiesta interpellazione pei diritti 
di credito dei minorenni ^\ 



della regola semplicemente sul moderno diritto consuetudinario; quanto al 
diritto romano, egli ritiene, che esso abbia attribuiti al dies alcuni, ma non 
tutti gli effetti della mora (così non la responsabilità pel pencolo e la ragione 
agli interessi). 

(5) Ponendo mente soltanto al diritto romano, si dovrebbe, in base alla 1. 32 
pr. D. h. t. (noia 1), indubbiamente decidere nel senso contrario. Ma che la 
pratica tedesca ah antiquo si sia attenuta alla massima : dies adiectua interpellai 
prò homine, non è controverso da parte alcuna. V. pure le sentenze in Se uff., 
Areh, L 332, VI. 163, X. 144, XI, 140, XXVIII. 114, XXXI. 20, XXXIX. 93. Il 
diritto consuetudinario costituito in questa guisa non è alla sua volta stato 
abrogato neppure con ciò, che la convinzione giuridica che esso ha per base, 
neirepoca moderna non è più generale; spetterà alla convinzione divergente 
porre in essere a sua volta un uso opposto. Ma questo diritto consuetudinario 
certamente non ha il senso, che il contrario non possa essere pattuito, e quindi 
neppure il senso, che non possa esser deciso il contrario, se mediante interpreta- 
zione si manifesti voluto dalle parti. Cfr. Mommsen p. 104-107, Windsc he id, 
Riv. eriL di Heid. III p. 257. 258 (divergente). Seuff., Ardi. XXV. 224: nelle 
cambiali la fissazione del termine del pagamento ha sempre soltanto il senso, 
che il creditore possa esigere; diversamente XIX. 64. Ih. XXXIX. 93: la fissa- 
zione di un termine pel pagamento del fìtto ha, secondo le idee del commercio 
odierno, il senso, che il debitore debba pagare a questa scadenza. 

(6) Mommsen p. 116. 

(7) V. pure Seuff., Arch. XVIII. 220. 

(8) L. 8 § 1 1. 20 D. de cond. furi. 13. 1, 1. 17 § 2 1. 29 D. rer. ani. 25. 2, 1. 7 C. 
de cond. oh turp, caua. 4. 7. Non decide il concetto odierno del furto, ma quello 
romano del furtum: 1. 16 D. de cond. furi. 13. 1, 1. 1 § 25 D. dep. 16. 3. Cfr. del 
resto 1. 30 § 1 D. de iurei. 12. 2. 

(9) L. 1 § 34. 35 1. 19 D. de vi 43. 16, 1. 1 C. de his quae vi 2. 19 [20]. 

(10) Cfr. Mommsen p. 76 sg., Kniep I p. 27 sg. 

(11) L. 87 § 1 D. de leg. II» 31, 1. 3 § 2 D. de adim. leg. 34. 4. 1. 26 § 1 D. de 
fideie. m. 40. 5, 1. 3 C. in quib. caus. i. i. r. 2. 40 [41], 1. 5 G. de A. E. V. 4. 49. 
V. anche la 1. 17 § 3 D. h. t. Se nella 1. 87 § 1 cit. si dice: < iamen non prò mora 
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4. Se rinterpellazione è impossibile per causa d'assenza 
del debitore o d'una circostanza d'altro genere, concer- 
nente la sua persona, essa può venir sostituita da una di- 
chiarazione scritta autenticata'^. 

In altri casi senza interpeliazione si verifica non già 
mora con tutte le conseguenze giuridiche ad essa connesse, 
ma soltanto un effetto più limitato, specialmente un 
obbligo legale agli interessi'^. 



hoc habendum est », con ciò vuoisi soltanto richiamare Fattenzione sulla parti- 
colarità, che la mora qui cessa di nuovo, appena il minorenne sia divenuto mag- 
giorenne. Nella 1. 5 cit. le parole < licet nuUa mora intereesaerit » vogliono soltanto 
significare, che, giusta i principj usuah, qui non si ha alcuna mora. Altrì, in base 
a questi passi, non ammettono a favore del minorenne alcuna mora, ma soltanto 
un privilegio legale d^interessi, così specialmente Wolff §9, Mommsen §1S 
[Wàchter II p. 300. Dernburg II §41 nota 7]. Ma io ritengo, che le diffi- 
coltà, che i menzionati passi presentano all'ammissione d'una mora effettiva, 
sieno da meno di quelle, che per l'opinione opposta risultano dalla 1. 3 § 2 D. (^« 
adim. leg, 34. 4. Una mora effettiva è ammessa anche da Ma dai § 26. Agli 
effetti della mora direttamente menzionati nelle fonti vuol arrestarsi Kniep I 
p. 41 sg. Gfr. Seuff., Arch, I. 190. Ai minorenni equipara le chiese la sen- 
tenza in Seuff., Arch. IL 130; in contrario Madai p. 157. V. pure Seuff., 
Arch, V. 102. VII. 13. 

(12) L. 2 D. de naut. foen, 22. 2: — « si netno sity qui a parte promissoris 

interpéllari possit ». L. 23 § 1 D. ^. ^. : — « si forte non extat qui conte- 

niatur ». La restrizione al caso dell'assenza (Mommsen p. 76 nota 6) non si 
giustifica colla 1. 5 § 20 D. ut in poss. 36. 4. Può però assai bene la circostanza, 
che rende impossibile l'interpellazione, giustificare anche l'inadempimento, e 
con ciò escludere la mora; cosi se il debitore è impubere o pazzo o non ancora 
nato. Ma una tale causa di giustificazione può darla anche l'assenza. Gfr. L 23 
pr. D. /i. ^ Kniep I p. 582 sg. esige la proposizione delF azione. [Seconda 
Mommsen p. 74 si richiede dichiarazione in giudizio; così pure le precedenti 
edizioni dì questo Trattato. Anche ciò va troppo oltre. La 1. 2 cit. richiede una 
testatio, e, secondo quanto ha posto in sodo Ki pp, Im denuncia della lite, come 
introduzione del procedimento nella procedura civile romana (Die Litisdenuntia- 
tion, als Prozesseinleitung im rdm. G P.) 1887, p. 59 sg. 98 sg., sotto l'espres- 
sione testatio deve intendersi un documento con intervento di testimoni {Zeugen- 
urkunde), vale a dire, una dichiarazione scritta, attestata per iscritto come 
autentica da persone all'uopo richieste. Ghe una attestazione giudiziale, e così 
pure notarile sia sufficiente, non può mettersi in dubbio]. 

(13) I casi, che qui appartengono, sono i seguenti: a) Il fisco trae interessi 
dai suoi crediti dall'istante della loro scadenza, 1. 17 § 5. 6 L 43 D. h. t,, 1 10 
§ 1 D. de pubi. 39.4 (cfr. del resto Seuff., Arch. XVm. 22. 23). b) Sui legati 
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§ 279^. 

Una forma determinata d'interpellazione non è pre- 
scritta^ L'interpellazione però è inefficace, se essa richiede 
dal creditore qualche cosa di diverso da ciò, che egli è 
obbligato a prestare ^*. Così essa è in ispecie inefficace, se 
richiede dal debitore la prestazione in un luogo ^, od in un 
tempo, in cui egli non è obbligato a prestare'. Invece non 
è richiesto, che Tinterpellazione avvenga nel luogo o nel 
tempo istesso della prestazione^. L' interpellazione deve 



a favore di pii istituti devono essere pagati, 6 mesi dopo Tinsinuazione del 
testamento, frutti, interessi ed altri incrementi, Nov. 121 e. 12, 1. 45 [46] § 4 
C de epise. 1. 3 {]iex rest). e) Il marito, che tarda un anno dopo lo scioglimento 
del matrimonio a fare la restituzione della dote, paga interessi, 1. un. % 7 C. de 
rei ux. aet, 5. 13. Viceversa paga interessi d) anche colui che ha promessa una 
dote, se indugia due anni al pagamento; se la dote non consiste in una somma 
di denaro, colla decorrenza di questo termine si verificano contro di lui le con- 
seguenze della contestazione della lite. L. 31 § 5 [2] G. de L D, 5. 12. — Da 
altri in questi casi viene ammessa una vera mora. Gfr. Puchta § 269, 
Mommsen p. 127-129, Kniep I p. 34 sg. II p. 183 sg. — Gfr. God. di comm. 
(germ.) art. 289. « I commercianti fra loro sono autorizzati negli affari com- 
merciali per entrambe le parti ad esigere interessi sopra ogni credito, anche 
senza convenzione od interpellazione, dal giorno, nel quale esso è scaduto ». 
♦ Madai § 5-12, Wolff § 22, Mommsen § 5-7, Kniep I § 51-60. 

(1) In ispecie non è richiesto, che Tinterpellazione sia giudiziale. Nella cita- ^ 379. 
zione però è insita un' interpellazione. Interpellazione mediante proposizione 
delibazione innanzi un tribunale incompetente? Seuff., Arch, XX. 213. — 
Cod. di comm. (germ.) art. 288 capov. 2. < L*invio del conto per sé solo non 
vaie come interpellazione ». Seuff., ^rc^. XXIV. 196: in caso d' interpella- 
zione scritta la mora si verifica col ricevimento della lettera, non soltanto dopo 
presa notizia del suo contenuto. — Seuff., Arch, XXVIII. 19. 

d») Gfr. però anche Seuff., Arch, XXXI. 125, XXXU. 309. 

(2) L. 32 pr. D. h, L « Mora fieri intellegitur si interpellatus oportuno loco 

non solveritf quod apud iudicem examinahitur ». 

(3) L. 49 § 3 D. de F. O. 45. 1. « Si promissor hominis ante diem, in quetn 
promiserat, interpeUatus sit, et servus decesserit, non videtur per eum stetisae ». 

(4) Giò non è riconosciuto generalmente, e non lo è in ispecie quanto al tempo 
deUa interpellazione. Ma deriva dal concetto dell'interpellazione ed una prova 
contraria ricavata dalle fonti non può venire addotta. I passi allegati nelle note 2 
e 3 presuppongono manifestamente, che venga richiesta la prestazione proprio 
nel luogo e nel tempo dell* interpellazione. Perciò io non credo neppure, che 

WnrDSCHEiD — Voi. II, Parte 1». 7 



98 MORA § 279. 

farsi dal creditore, presupposto che lo stesso sia capace dì 
agire ^y o da alcuno, che sia autorizzato alla rappresen- 
tanza del creditore*. Allo stesso modo Tinterpellazione 
deve esser rivolta al debitore'', presupposto che lo stesso 
sia capace di agire ^, od anche a chi è autorizzato alla rap- 
presentanza del debitore •. 

Il debitore invero deve obbedire subito all'interpella- 
zione; ma da ciò non segue, che egli debba prestare nello 
stesso momento, nel quale Tinterpellazione gli vien intimata. 
Un certo tempo deve sempre essergli lasciato per Tefifettua- 
zione della prestazione ; le maggiori particolarità vanno 
rimesse all'apprezzamento del giudice ^^. 



dalla L 32 pr. D. h. t. (nota 2) possa venire desunto il requisito, che l'interpella- 
zione debba avvenire in un luogo opportuno. Invero in questo passo le parole 
« oporHino loco » non vanno unite a « non solverti », ma ad < inierpeìlatus »; però 
il loro senso è tuttavia quello, che Tinterpellazione sia inefficace — non se essa 
avvenga in un luogo inopportuno, ma — se essa richieda la prestazione in un 
luogo inopportuno. 

(5) Cfr. Madai p. 52, Wolff p. 269, Mommsen p. 51. Non va così oltre 
Kniep I p. 166 sg., egli esige soltanto, che ivi sia uno autorizzato all'accetta- 
zione [Dernburg II §40 nota 6]. 

(6) L. 24 § 2 D. A. t. Gfìr. su questo passo, quanto al negoHorum gestor, Vat. 
fr. § 112. 334, e cfr. in genere con Mommsen p. 53 Kniep I p. 176-217. 
Brinz 2»ed. II p. 272 nota 15, Ruhstrat, Ann. per la dogm, XIX p. 287 sg. 
[Dernburg II § 40 nota 7]. 

(7) L. 32 § 1 D. h. t 

(8) L. 24 D. de V, 0. 45. 1. 

(9) Madai p. 53 sg., Wolff p. 271 sg., Mommsen p. 55, Kniep I 
p. 228 sg., Sintenis II § 93 nota 59, Brinz 2* ediz. II p. 293.294. 

(10) Anche a questo caso si riferiscono le pronuncie generiche della 1. 32 pr. 
D. h. t. e della 1. 91 § 3 D. de V. 0. 45. 1. Cfr. 1. 105 D. de sol 46. 3 (- « nec 
enim cum sacco adire dehet ») ; anche le 1. 21 § 12 D. (2« ree. 4. 8, 1. 5 § 1 D. (2« 
cóU. 37. 6. Madai § 14, Mommsen p. 63-65, Kniep I p. 467 sg. 






§ 280. MORA 99 

c. Effetti*. 

§ 280. 

L'eJBfetto della mora è in generale, che il debitore resta 
obbligato alla prestazione dell'iti quod interest^. Partico- 
lari applicazioni di questa massima sono le seguenti*. 



* Madai § 44-55, Wolff § 37-42, Mommsen § 19-29, Kniep voi. H. 
(La caratterìstica deiresposizione menzionata in ultimo è, che essa cerca di 
sceverare quanto è possìbile gli effetti della mora [dell' interpellazione] dal con- 
cetto deirinteresse e di stabilirli come per sé stanti. V. il prospetto nel § 103). 

(1) L. 36 § 2 D. de xisufr, 7. 1 : — « aliud dici n&n posse ait, quam in id % MO. 
obligatum esse heredem, quanti ìegatarii intersit, moram factam non esse >. 

L. 114 D. de V, 0. 45. 1 (§ 278 nota 2). V. inoltre 1. 9 § 8 D. ad exh. 10. 4, 
1. 60 pr. D. prò soc. 17. 2, 1. 21 § 3 1. 31 § 1 D. de A. E, V, 19. 1, 1. 26'D. de 
Ug. Ilio 32^ 1. 113 § 1 D. de V. O, 45. 1. Seuff., Arch. H. 155, UI. 136, V. 156. 
— Si è voluto attribuire alla mora anche l'effetto, che il debitore mediante la 
stessa perda il diritto di scelta a lui competente. V. in contrario Mommsen 
p. 259 sg., Vanger ow III § 569 osserv. 1 Nr. 4 (§ 255 nota 11). Si è inoltre 
detto, che in casi di contratti bilaterali il creditore per la mora del debitore 
acquisti il diritto di recedere dal contratto. Neppur ciò in termini cosi generali 
è esatto. Il creditore ha soltanto il diritto di respingere la prestazione del debi- 
tore, se ciò che gli si dovea prestare è divenuto inetto allo scopo, pel quale egli 
se lo è fatto promettere, fra i quali casi in particolare vi è anche quello in cui 
egli ha presi altri provvedimenti pel bisogno, che doveva essere appagato colla 
prestazione. Non può pretendersi dal creditore, che egli soffra un danno, che 
può evitare (colla non accettazione della prestazione dovuta) o poteva evitare 
(con altri provvedimenti pel suo bisognO), per esigere poi risarcimento. Gfr. 
§ 346 nota 6 e S euf f., Arch. XXXIII. 123. Di più non risulta neppure dalla 1. 24 
§ 4 D. loc, 19. 2. Gfr. Mommsen p. 257 sg., Kniep II p. 340 sgg. (parzial- 
mente divergente), anche Stobbe III p. 232. 242. È però da aggiungere: 
1) può apparire come tacitamente pattuito, che la mora d'un contraente abbia 
a dare all'altro un diritto di recesso ; 2) si deve considerare, se il creditore non 
acquisti speciali diritti per ciò, che il debitore ritardatario si trovi ad un tempo 
in mora acdpiendi. Questa mova accipiendi può essere importante specialmente 
per la decisione della questione, se il venditore non possa ulteriormente ven- 
dere le merci non ritirate. Se egli lo può, nasce l'apparenza d'un diritto di 
recesso, che effettivamente non esiste. Seuff., Arch. II. 154, III. 164, V. 156, 
Vin. 351, IX. 139, X. 155, XI. 139. 141. 230. 231. 232, XIV. 133, XVI. 208, XXIV. 
228, XXXI. 126, XXXIII. 294, XXXV. 14, XXXVI. 189. Fogli per Vapplic. del dir. 
speeialm. in Baviera XXXV p. 326 sg. ThOl, DiriUo commerciale I § 86. 87, 
6* ediz. § 281. 282, Pauli nel nuovo Arch. pel dir. commerciale III p. 123 sg. 
Incondizionato diritto di recesso concede nel contratto di compra-vendita il God. 
di comm. (germ.) art. 354-359. — Su altre supposte conseguenze della mora v. 
Madai § 55, Wolff p. 468-470, Mommsen § 27. 

(2) Non le sole possibili, ma quelle di cui più frequentemente è discorso. Gfr. 
\.Zl>.de in lU, iur. 12. 3. 



100 MORA § 280. 

1. Il debitore è obbligato a rifondere al creditore ogni 
lucro, che lo stesso avrebbe potuto trarre dall'oggetto della 
prestazione in caso di prestazione effettuata a tempo de- 
bito', specialmente* i frutti^ e gli interessi®. Gli interessi 
moratorl ascendono nei debiti pecuniari'^ al 57o^. Essi ven- 
gono meno pei debiti nascenti da donazioni ^ pei debiti 



(3) Omnis causa. L. 17 § 1 D. de R. F. 6. 1, 1. 8 D. h. t., 1. 8 § 6 D. de prec. 
43. 26. Cfr. § 258 noU 16. 

(4) Cfr. inoltre 1. 17 § 1 D. de B. T. 6. 1, 1. 14 pr. D. h, *., 1. 39 § 1 D. de Ug. 
V> 30, 1. 28 [27] § 1 D. a(f SC. Treb. 36. 1. 

(5) L. 38 § 15 D. h. U, 1. 8 1. 39 D. eod., 1. 39 § 1 D. de leg. !<> 30, 1. 26 D. de 
Ug, m> 32, 1. 19 [18] pr. D. ad SC. Treb. 36. 1, 1. 17 § 1 1. 62 D. de R. V. 6. 1. 
L. 39 § 1 D. cit. : — « Fructus autem hi deducuntur in petitionem, non gnos 
keres percepii, sed quos legataritu percipere poiuit ». Cfr. pure I § 124 nota 6. 
Sullo sviluppo storico : Gai. IL 280, Paul, sentent. HI. 8 § 4, 1. 38 § 7 D. h. t. 

(6) L. 32 § 2 D. h. U, 1. 2 C. dep. 4. 34, 1. 78 § 2 1. 87 § 1 D. de leg. U^ 31. 
Recesso della Dep. deWImp. del 1600 § 139. Nelle stridi indicii aetiones ai 
Romani anche qui faceva difficoltà la forroola, la quale difficoltà però, se si 
trattava d'un oggetto di prestazione diverso dal danaro, è stata posteriormente 
superata. L. 22 D. de don. 39. 5, 1. 1 G. de cond. ind. 4. 5, 1. 4 C. de cond. ob 
turp. caus. 4. 7, 1. 3 G. de usur. 4. 32, 1. 11 [12] L 23 eod. Seuff., Arch. I. 59. 
Cfr. pure § 259 nota 9 e 10. 

(7) Nei crediti d'altre cose fungibili tanto, quanto il creditore può provare, 
che egli in caso di prestazione a tempo debito avrebbe ricavato a titolo d'inte- 
ressi dal capitale. Gfr. pure Seuff.TArch. IV. 103, X. 142. 

(8) Se il creditore non vuol provare, che egli avrebbe potuto ricavare di più. 
Secondo il diritto romano potevano venir chiesti senza prova ulteriore sola- 
mente gli interessi consuetudinari locali. II Ree. della Dep. deWlmp, del 1600 
§ 139 ha fissato al 5 7o 9^^ interessi moratori nel mutuo; per l'estensione a 
tutti gli interessi moratori sta l'opinione dominante. Ma dai p. 359, Wolff 
p. 452, MIommsen p. 246, Fritz, lUustraz. II p. 56, Sintenis II p. 102, 
Kniep II p. 240. L'opinione di Puchta (§ 228. bb), che il Ree. della Deputaz. 
delVImp. non abbia voluto neppure pel mutuo fissare al 5 7o i>li interessi mo- 
ratori, è rimasta senz'eco. Gfr. l'osservazione di Rudorff al luogo citato. 
Seuff., Arch. XII. 14. — Cod. di comm. (germ.) art. 287: 6 7o- ^^ffff^ deìVlmp. 
del 14 Nov. 1867 § 3; la misura d'interesse stipulata resta regolatrice, se essa 
è più elevata dell'interesse moratorio determinato legalmente. 

(9) L. 22 D. de don. 39. 5. Però la forza probante di questo passo non è inec- 
cepibile. Sulle 1. 16 pr. D. h. <. e 1. 1 pr. D. de poli. 50. 12 v. Madai p. 378- 
380, Mommsen p. 242. Windscheid, Riv. crit. di Heid. III p. 267, Kniep 
II p. 176 sg. 420 sg. Gfr. pure Mommsen p. 250-252, Kniep II p. 180. 
420 sg. 
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del fisco nascenti da contratti^ che esso stesso ha con- 
cluso ^^ per le multe fiscali ^\ 

2. Se dopo la mora, si verifica impossibilità della pre- 
stazione '*, questa impossibilità non libera il debitore nep- 
pur quando s^è verificata senza sua colpa ^^. Neppure 
giova al debitore, che egli possa provare, che se anche 
avesse prestato a tempo debito, l'oggetto della prestazione 
sarebbe tuttavia andato perduto pel creditore ; il creditore 
può eliminare questo obbietto assumendo, che, se egli 
avesse avuto l'oggetto della prestazione, egli avrebbe potuto 
prima della perdita trasformarlo nel suo valore. Soltanto 
se il debitore dà la prova, che il creditore non avrebbe 
compiuta una tale trasformazione, egli è libero^*. Allo 

(10) L. 17 § 5 D. h. L, 1. 2 e. d« fi^c. usur. 10. 8. Seuff., Arch, XVIII. 24. 
Cfr. ib. XXV. 29, XXXU. 126. Seni, del Trib. Imp, VU p. 152. 162 (Seuff., Arch. 
XXXVIU. 99. 100). Kniep II p. 242 sg. contrasta Todierno valore di questa 
eccezione, perchè il Ree, della Dep, delVlmp. del 1600 non la ricorda; ma me- 
diante la stessa (in base alla pratica sussistente del tribunale camerale impe- 
riale) l'obbligazione agl'interessi del debitore ritardatario di fronte al diritto 
canonico abrogante il diritto romano sarebbe ora stata nuovamente introdotta. 
Ma con ciò appunto il Sec. della Dep. deWImp. creava un nuovo oggetto d'ap- 
plicazione per le disposizioni del diritto romano relative all'interesse; Topinione, 
che esso si sia voluto affermare come l'esclusiva fonte di decisione, non trova 
alcun appoggio nelle sue disposizioni. Cfr. del resto alcora Kniep II p. 247 sg. 

(1 1) L. 9 D. de mag, conv. 27. 8, 1. 1 C. de fise, usur. 10. 8. Knie p II p. 180 sg. 
non trova in questi passi fondata la massima espressa nel testo, in quanto egli 
nel passo del Digesto cambia « poenorum > in « foenorum », e riferisce il passo 
del Codice a ciò, che il privilegio d'interessi del fisco (§278 nota 13. a) non 
s*estenda alle pene. 

(12)Madai §44-47, Wolff §40, Mommsen § 20, Kniep II p. 8-59, 
Savigny, 8i8t. VI § 273-:276, Vangerow III § 588 osserv. 3, Sintenis II 
p. 192-194. 

(13) L. 5 D. de R. C. 12. 1, 1. 12 § 3 D. dep. 16. 3, 1. 25 § 2 D. sol. matr. 24. 3, 
1. 39 § 1 1. 108 § 11 D. d/? leg. I» 30, 1. 82 § 1 D. de V. 0. 45. 1, 1. 31 pr. D. 
de nov. 46. 2, 1. 95 pr. D. de sol. 46. 3, 1. 3 G. de us. et fruct. 6. 47 ; 1. 7 § 2 1. 8 
pr. 1. 16 1. 20 D. de cond. furi. 13. 1, 1. 1 § 34 1. 19 D. de vi 43. 16, 1. 1 G. de 
his quae vi 2. 19 [20], 1. 2 G. de cond. fuH. 4. 8, 1. 9 G. de furi. 6. 2. In questo 
senso si dice nelle fonti, che mediante la mora si opera un « pei'petuari » del- 
l'obbligazione, 1. 24 § 2 D. h. t., 1. 91 § 3 D. de V. 0. 45. 1, 1. 58 § 1 D. de 
fidei. 46. 1. 

(14) La questione, che cosa avvenga della responsabilità del debitore, se dopo 
la mora la prestazione gli diventa senza sua colpa impossibile e l'oggetto della 
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stesso modo è da decidere, se l'oggetto della prestazione 
dopo la mora sia peggiorato e con ciò sia stata determi- 



prestazione sarebbe andato perduto pel creditore anche in caso di prestazione 
in tempo debito (mediante lo stesso od un altro fatto), era già controversa fra 
i glossatori, e le fonti non conducono relativamente alla stessa ad un limpide 
risultato. Se si cerca d'ottenere una soluzione direttamente da principii generali, 
si presenta un doppio concetto. La cosa dipende dal memento rispetto al quale 
si vuol ritenere, che mediante la mora sia stato sottratto al creditore l'oggetto 
della prestazione; gli avvenimenti, che sono occorsi dopo questo momento, sono 
indifferenti per la ragione di risarcimento del creditore, sebbene essi avrebbero 
allo stesso modo apportata la perdita dell*oggetto della prestazione (§ 258 
nota 15). Ora come tale momento si può per avventura considerare quello, in 
cui si sarebbe dovuto prestare, ma non si è prestato ; allora il debitore non può 
richiamarsi a ciò, che il creditore avrebbe perduto anche in caso di prestazione 
a tempo debito dell'oggetto della prestazione. Ma si può anche dire: per non 
avere effettuata allora la prestazione al creditore non è stato sottratto Tonetto 
della prestazione, ma soltanto un guadagno di tempo relativamente allo stesso: 
l'oggetto della prestazione è sottratto al creditore soltanto con ciò, che non gli 
è prestato affatto, e quindi neppure attualmente. Secondo questo concetto il 
debitore può far valere tutti gli avvenimenti, che fino all'istante attuale avreb- 
bero del pari apportata la perdita dell'oggetto della prestazione, ed il creditore 
di fronte a ciò può assicurare la sua ragione di risarcimento soltanto colla prova 
contraria, che egli avrebbe tramutato prima l'oggetto della prestazione nel suo 
valore. Non mi pare che possa essere posto in dubbio, che quest'ultimo concetto 
è quello più esatto. — Ora se si pon mente al contenuto deUe fonti, si ha il 
seguente risultato. 1) Dall'una parte stanno i passi menzionati nella nota 13, 
che in modo pienamente incondizionato pronunciano la massima, che, dopo la 
mora, al debitore non torna più a profìtto neppure la non colposa impossibilità 
della prestazione, e conforme a ciò attribuiscono alla mora l'effetto d'una 
« perpetuano > dell'obbligazione. Questi passi accennano decisamente al primo 
degli indicati concetti. 2) Dall'altra parte però neanche il concetto opposto manca 
di essere rappresentato. Si trovano passi, nei quali non viene respinto il dubbio, 
se il debitore sia obbligato anche quando in caso di prestazione a tempo debito, 
il creditore tuttavia attualmente non avrebbe più l'oggetto della prestazione, o 
rispettivamente nei quali, come contrappeso a questo dubbio, si accenna alla 
possibilità della vendita prima della perdita (1. 12 § 4 D. ad exh, 10. 4, 1. 14 
§ 1 D. dep. 16. 3, 1. 14 § 11 D. quod. mei, caus, 4. 2, 1. 47 § 6 D. de leg. 1« 30, 
1. 20 § 21 1. 40 pr. D. de H. P. 5. 3, 1. 15 § 3 D. d^ R, V. 6. 1). Se quest'ultima 
cosa però si dica nel senso, che il creditore possa esìgere risarcimento solo 
quando egli provi, che avrebbe venduto, o se con questo accenno quel dubbio 
abbia ad aversi senz'altro per eliminato, è diffìcile decidere. Io mi sono già ante- 
riormente {Riv. crii, di Heid. II p. 556-558, III p. 263-265) pronunziato per la 
prima alternativa. Se io attualmente ritiro la mia opinione, e mi dichiaro perla 
seconda, mi determina a ciò, non la considerazione dei passi sopra menzionati, 
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nata pel debitore una impossibilità di regolare presta- 
zione'*. 

3. Ciò che s'è detto vale anche per il caso, in cui l'og- 
getto della prestazione soffira dopo la mora una diminu- 



in relazione ai quali io anche attualmente sono ancora d'opinione» che essi par- 
lino piuttosto a favore del contrario, ma sopratutto la 1. 3 § 3 D. de A, E, V. 
19. 1. In questo passo è detto, che, in caso d*una diminuzione di prezzo yerifi- 
catasi dopo la mora, il creditore possa esigere il valore superiore del tempo 
della mora. Una diminuzione di prezzo costituisce una parziale impossibilità 
della prestazione (impossibilità della prestazione dell'oggetto della prestazione 
nella debita qualità); — per Timpossibilità parziale non possono aver vigore 
principii diversi che per la totale; — la diminuzione di prezzo si sarebbe 
appunto verificata così, se si fosse prestato al tempo debito ; — di ciò che il 
creditore debba avere una ragione di risarcimento solo quando egli avrebbe 
venduto prima della diminuzione di prezzo, il passo non contiene alcuna traccia; 
— una spiegazione diversa da me anteriormente proposta {Riv. crii, di Heid, 
III p. Wà) fa del pari troppa violenza al passo, perchè essa possa sperare acco- 
glimento : quindi io, di fronte a questo passo, non vedo alcuna scappatoia e 
ritengo per ciò, che sia più difficile piegarlo a favore dei passi summenzionati, 
che non il contrario, sebbene certo neppur questo sia facile. A ciò s'aggiunge 
ancora la 1. 8 § 1 D. de cond, furi, 13. 1, che è conciliabile coU'opinione ante- 
riormente da me sostenuta, solo quando nello stesso tempo si assuma ritenersi 
dai giuristi, che bensì l'aumento di valore, ma non la diminuzione di valore, 
si sarebbe verificata anche presso il 'creditore. — In ogni caso però in base 
ai passi menzionati al Nr. 2 non si potrà fare a meno, di lasciare aperta al 
debitore almeno la possibilità di provare, che il creditore non avrebbe ven- 
duto. — Per il risultato cosi ottenuto è anche l'opinione dominante; v. special- 
mente Savigny, Mommsen e Yangerow locc. citt., Brinz 2*ediz. Il 
§ 273 nota 6. [Dernburg II § 41 nota 2J. Per l'onere della prova a carico del 
creditore relativamente alla vendila sono Sintenis II §93 nota 44 (che il 
creditore avrebbe venduto). Unger p. 132 nota 10 (intenzione ed occasione 
della vendita), Cohnfeldt, Teorie^ delV interesse p. 196-197 (occasione della 
vendita), Kniep p. 45-46 (che il creditore avrebbe venduto). Una responsa- 
bilità affatto assoluta del debitore affermano Madai p. 296sg., Schilling 
nella Ree. del libro di Madai, Ann, crii, per la GP, tedesca ann. 1838 p. 253-254, 
Fritz, Illustraz, II p. 359 sg. Un'opinione intermedia (v. specialmente Puchta 
§268. e Sintenis II §93 not. 45) vuol far luogo a responsabilità assoluta 
almeno nella mora in conseguenza d'un delitto; v. in contrario Mommsen 
p. 197, Vangero w § 558 i. f. Cfr. pure Ernst (§ 276*) p. 39 sg. 

(16) L. 8 § 1 D. déf cond, furt, 13. 1, 1. 3 D. de cond, trit, 13. 3, 1. 25 § 2 D. 
sol. matr, 24. 3, 1. 108 § 11 D. de Ug. V> 30, 1. 37 D. mand. 17. 1. Anche in 
questi passi, come in quelli della nota 13, non è rilevata una restrizione della 
responsabilità del debitore. 
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zione di prezzo ^^. Ad onta che in questo caso sia senza 
altro accertato, tanto che il debitore non ne ha colpa, come 
anche del pari che il creditore ne sarebbe stato colpito, an- 
corché gli fosse stata fatta la prestazione al tempo debito, 
tuttavia il debitore deve dar risarcimento pel valore più 
elevato del tempo della mora, se egli non può provare, 
che il creditore avrebbe anche fino a quel punto ritenuto 
l'oggetto della prestazione, ove egli lo avesse allora rice- 
vuto ^®. Colui, che ha sottratta ingiustamente ad un altro 
una cosa, è anche obbligato alla rifusione del valore mas- 
simo del tempo intermedio ^^. Se l'oggetto della presta- 
zione è perito in tutto od in parte, il creditore può aUo 
stesso modo esigere il valore più elevato del tempo indi- 
cato, non meno però anche, se è occorso un aumento di 
prezzo, il valore superiore del tempo attuale ; — solo questa 
ultima cosa non è permessa, quando il debitore può pro- 
vare, che il creditore non avrebbe conservato fino al pre- 
sente^. 



(17) Savigny, Sist. VI §277, Mommsen §21, Kniep II p. 59 sg. V. 
anche Gohnfeldt, Teoria deW interesse p. 253 sg. 

(18) L. 3 § 3 D. de A, E, V. 19. 1 : v. pure 1. 37 D. niand. 17. 1. il quale 
passo si esprime così generìcamente, che può essere riferito anche al caso della 
diminuzione di prezzo. La restrizione neppur qui ò rilevata. Seuff., Arch, IV. 
91. 22, XV. 10, XVIII. 219. Cfr. I. 37. 44. 

(19) L. 8 § 1 D. rfe cond, furi. 13. 1 ; cfr. 1. 50 pr. D. de furt. 47. 2. A questo 
passo s'attaglia quanto è detto nella nota 18 della 1. 37 D. mand. — Altri (v. p. 
es. Wolff p. 456, Puchta § 268. f, Arndts § 251. f) da questi passi dedu- 
cono una regola generale per tutti i casi della mora; v. in contrario M ommsen 
p. 208. 209, Sintenis § 93 not. 41, Seuff., Arck. IL 152, IX. 103, XI. 140, 
XII. 135, XIIL 240, XXVI. 115, XXVIIL 115. 

(20) Il creditore può nel computo del danno a lui arrecato colla mora arrivare 
fino all'istante nel quale egli richiede il risarcimento (§ 250 nota 8). — Se ha 
avuto luogo un aumento di prezzo nell'oggetto della prestazione ancora esi- 
stente, è intuitivo, che il debitore non può a questo titolo fare alcuna deduzione. 
Seuff., Arch, V. 263; cfr. IL 153, XV. 10. Pel diritto romano classico invece, 
che conosceva soltanto una condanna pecuniaria, era ben proponibile la que- 
stione se nell'apprezzamento si dovesse aver riguardo anche a questo valore 
superiore del tempo attuale. Essa viene risoluta affermativamente nelle 1. 3 § 3 
1. 21 § 3 D. de A. E. V. 19. 1. Il passo menzionato per primo contiene però 
ancora l'ulteriore disposizione, che l'attore allo stesso modo come ha la scelta 
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4. I diritti di credito, che mediante disposizione privata 
sono vincolati ad una durata di tempo, non vengono meno 
dopo la mora colla decorrenza di questo intervallo di 
tempo '\ 



fra il valore del tempo, nel quale si sarebbe dovuto prestare, ed il tempo del- 
razione, cosi anche Tabbia fra il valore del luogo, nel quale si sarebbe dovuto 
prestare, e quello del luogo dell'azione. Questa disposizione col venir meno 
della necessità della condanna in danaro ha perduto interamente la sua base, e 
perciò oggidì è inapplicabile. Non si sa vedere perchè oggidì, se dopo la mora 
del debitore è mossa in Lubecca azione pel vino (la 1. 3 § 3 cit. tratta d'una 
vendita di vino), che p. es. avrebbe dovuto consegnarsi in Bordeaux, il giudice 
dovrebbe pronunciare nel senso della prestazione in Lubecca. Sulle diverse 
opinioni V. Madai pag. 331, Mommsen pag. !2t2(), Windscheid pag. 266, 
Wàchter, Illustraz, II p. 61, Cohnfeldt, Teoria deWitUeresse p. 257 sg., 
Kniep II p.85sg., Seuff., Arch, IL 157. 

(21) Ciò segue dal principio, ed è confermato dalla 1. 3 § 1. 2 D. (2e adim, 
34. 4 (di div. opin. Mommsen p. 266, Brinz § 273 nota 8), certo non anche 
(come Madai p. 402, Fritz. lUustraz, II p. 367, Unterholzner p. 122 
ritengono) dalla 1. 59 § 5 D. mand, 17. 1. — Invece la decorrenza della pre- 
scrizione legale della ragione non viene interrotta colla mora, nò maggiormente 
sono resi ereditari mediante la mora i diritti di credito connessi in forza di 
disposizione legale colla vita d'una delle parti. La prima affermazione può desu- 
mersi con sicurezza dal silenzio delle fonti ; di fronte all'esattezza, colla quale 
esse determinano i requisiti dell'interruzione della prescrizione della ragione 
(§ 107), esse certo non avrebbero trascurato l'interpellazione se fossero state 
d'opinione, che con essa la prescrizione venga esclusa anche solo indirettamente. 
Quanto alla seconda, nelle edizioni anteriori di questo Trattato — contro l'opi- 
nione dominante — era stato affermato il contrario — in base al principio. Ma 
relativamente alla prescrizione in ogni caso il diritto romano fu divergente dal 
principio, e quanto d'altra parte era stato allegato ancora in edizioni anteriori 
a favore della trasformazione mediante la mora dei diritti di credito in ereditari, 
cioò che il trapasso agli eredi in riguardo al credito dotale abbia per sé atte- 
stazioni (Ulp. VL 7, fr. Vat. § 95. 97. 112), di fronte ad una più minuta consi- 
derazione si verrebbe piuttosto a manifestare come eccezione dalla regola della 
non trasmissibilità, che come espressione della regola della trasmissibilità, 
quindi piuttosto come controprova alla regola della trasmissibilità, che come 
prova a favore della stessa. Poiché nel credito dotale a produrre la mora basta 
anche, contro la regola, l'interpellazione per parte d'un rappresentante non au- 
torizzato (fr. Vat. § 112. 334); il pensiero, che anche nell'effetto attribuito alla 
interpellazione per la trasmissibilità, sia contenuto un privilegio particolare del 
credito dotale, è quindi assai ovvio. 
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d. Cessazione*. 

§ 281. 

La mora cessa: 

1) per ciò, che il debitore s'uniforma alla sua obbli- 
gazione ed offre al creditore la debita prestazione \ nel che 
però si comprende pure, che egli offra ad un tempo al 
creditore quello di cui la sua obbligazione s'è aumentata 
per effetto della mora*. 

2) per ciò, che il creditore cessa d'insistere sulla pre- 
stazione immediata, accordando al debitore un termine', 
od in altro modo recedendo dall'esigere ima prestazione 
immediata ^. 



* Madai § 66-68, Wolff § 45-47, Mominsen §33-35. 
JS81. (1) L. 91 § 3 1. 73 § 2 D. de V, 0, 45. 1, 1. 18 [17] D. de per, 18. 6, 1. 26 D. 
sol, matr, 24. 3, 1. 72 § 1 D. (2« sol, 46. 3; 1. 72 § 2 eod,, 1. 8 pr. D. de cand, 
furi, ÌZ. 1, ì, 2 C de cond, furt, 4. 8. Le fonti in questo caso parlano Òìpurgatio 
od emendatio morae, Senff., Arch, XII 256, XVIII. 220. 

(2) Mommsen p. 323.324. Anche a ciò si riferisce senza dubbio la 1. 91 
% 3 D, de V, 0. 45. 1 : — « esse enim hanc quaesiionem de botto et aequo ». É 
ammissibile la rinunzia al diritto di eliminare la mora mediante congrua 
offerta? In contrario Mommsen p. 326; pel sì Madai p. 497, Windscheid, 
Riv, crii, di Heid, III p. 276. — Goirinizio della causa questo diritto non va 
perduto, come si è affermato in base alle 1. 84 D. de V, 0. 45. 1, 1. 17 D. de 
pec. const. 13. 5. Mommsen p. 328, Wàchter, lUustr, HI p. 26. 40. 

(3) Di questo caso tratta la 1. 54 D. de paci, 2. 14. Cfr. su questo passo 
Mommsen p. 329 notai, Kniep, Influenza deUa novazione condizionata 
sìdC obbligazione [Einfluss der bedingten Novation auf die Obi.] p. 104-106, 
Windscheid, Riv, crii, trini. II p. 245 in basso, R m e r , Novazione condi' 
zionata p. 216-220, Brinz § 274 nota 20. ROmer nega, che la mora venga a 
finire mediante la concessione d*un termine. Kniep loc. cit.(cfr. pure p. 116. 
117) tratta la questione come una questione d* interpretazione, del pari, a 
quanto sembra, anche Brinz. 

(4) Qui appartiene, fra gli altri, anche il caso, in cui il debitore in seguito si 
dichiara pronto ad andare davanti al giudice, ma poi il creditore non propone 
razione. Che con ciò la mora cessi, è indubitato; ma non si può per questo 
invocare le 1. 32 § 1 1. 47 D. h. t. (Questi passi trattano del caso, in cui il debi- 
tore, avvenuta Tinterpellazione, si dichiara subito pronto all'assunzione della 
causa, ma poi il creditore « omittit repetendi debiti instantiam » ; nel qual caso 
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3) la mora, che s'è verificata senza interpellazione a 
favore del creditore minorenne, cessa colla maggiore età 
del creditore^. In modo analogo è da decidere relativa- 
mente alla mora, che s'è verificata contro l'assente (§ 278, 
n. 4) senza interpellazione^. 

Che infine : 

4) la mora cessi pure, se cessa lo stesso diritto di 
credito, è intiutivo ^. Dal cessare del diritto di credito 
però non segue soltanto, che il debitore d'allora in 
poi non sia più in mora, ma il debitore vien anche libe- 
rato da quell'accrescimento della sua obbligazione, che la 
mora ha già generato^. Solamente ciò non si verifica, 
quando il creditore all'atto dell'accettazione della presta- 
zione si è espressamente o tacitamente riservati i diritti 
della mora^ {p). 



Don sì ha alcuna regolare interpellazione, ed il debitore non cade punto in 
mora). Di fronte al debitore, che è in mora per delitto, non nuoce la non instau- 
razione della causa, 1. :20 D. de cand. furi. 18. 1, cfr. 1. 19 D. de vi 43. 16. 

(5) L. 37 § 1 D. de leg. IP 31 (§ 278 nota 11). 

(6) Madai p. 224; di div. op. Mommsen p. 320 nota 2 [e Dernburg II 
§ 42 nota 4]. Nella 1. 32 § 1 D. h. t, questa massima non trova certo alcun 
appoggio. 

(7) In particolare dell'estinzione del diritto di credito mediante novazione 
L 8 pr. D. de nov. 46. 2, 1. 17 D. de cond, furi. 13. 1 ; suUa 1. 29 § 1 D. de V. 
O. 45. 1 V. Liebe, Stipulazione pag. 286 sg., Mommsen pag. 331 nota 4, 
Windscheid, Prospetto critico II p. 246, Kniep (v. in seguito) p. 77-94, 
Ròmer (v. in seguito) p. 147-159, Salkowski (v. in seguito) p. 291-303. 
Novazione condizionata: 1. 14 pr. 1. 31 pr. D. de nov, 46. 2, 1. 72 § 1-3 D. de 
sol. 46. 3, 1. 56 § 8 D. (^ V, 0, 45. 1. Cfr. (per entrambe, novazione condizio- 
nata ed incondizionata) Kniep, Influenza della novazione condizionata sulla 
novazione originaria p. 31 sg. e su questo Windscheid, Riv. crit, trim. II 
p. 242 sg., Ròmer, La novaz. condizionale p. 142 sg. e su questo H. Witte, 
Riv. crit, trim, VI p. 48-52, v. Salpius, Novazione e delegazione p. 152 sg., 
Salkowski, Sulla teoria della novazione p. 285 sg. 458 sg., Vangerow 
7» ediz. Ili § 619 osserv. 2. 

(8) Poiché la mora non genera un nuovo diritto di credito, ma produce sol- 
tanto uno speciale atteggiamento di quello originario. Cfr. ROmer op. cit. 
p. 163 sg. Di div. opin. Salkowski op. cit. p. 303-304. [Dernburg II § 42 
nota 5. Cfr. (in questo Trattato) § 259 nota 10 in f.]. 

(9) Sulla opinione, la quale non attribuisce alla riserva questa efficacia con- 
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F. Luogo della prestazione^. 

§ 282. 

Il luogo della prestazione può per avventura essere de- 
terminato dalla natura della prestazione in modo che non 
sia possibile prestazione in un luogo diverso ^ ; s'intende di 
per sé, che allora anche Tobbligazione del debitore si rife- 
risce soltanto a questo luogo. Il luogo della prestazione può 
inoltre essere determinato dall'arbitrio delle parti; allora 
il debitore non è né obbligato* né autorizzato ^ ad eflfet- 



servativa, y. § 259 nota 10. Wolff p. 505 sg. e Mommsen p. 330-331 attri- 
buiscono alla riserva soltanto Teffetto di conservare al creditore una naturaìis 
óbligatio. Erroneamente anche Windscheid, Riv, erit, di Heid, III p. 277. 

* Reatz, La teoria del luogo delV adempimento [die Lehre vom ErfùUnngsort] 
(188:2), Schulin, Sulla teoria del luogo deW adempimento e della competenza 
giudiziaria delle obbligazioni secondo il diritto romano [zur Lehre vom Erf3l- 
lungsort und vom Gerichtsstand der Obligationen nach rdmischem Recht.] 
(1879). In proposito Brinz, Riv, erit. Irim. XXII p. 201-205, Unterholzner 
I § 108, Savigny, Sist, VIII § 370, ObbL I §49, Sintenis U § 92. Cfr. 
pure Gruchot, La teoria del pagamento del debito pecuniario [die Lehre von 
der Zahlung der Geldschuld] (Berlino 1871) p. 172-181. 
§ 389. (1) Così specialmente in tutte le prestazioni, che hanno natura di fatto, rife- 
rentisi a cose immobili. 

(2) § 33 I. de act. 4. 6, 1. 47 pr. § 1 D. rf^ leg. 1° 30. — Presso i Romani in 
questo caso, date certe circostanze, sorgeva una difficoltà dalla massima, che il 
giudice poteva condannare soltanto a far la prestazione nel luogo dove esso 
siedeva. Se quindi veniva mossa Fazione in un luogo diverso da quello stabilito, 
e la formola corrispondente all'obbligazione non era tanto ampia da attribuire 
al giudice la facoltà di portar in conto la differenza fra il valore della presta- 
zione nel luogo stabilito ed il suo valore nel luogo ove siede il tribunale, il 
giudice non poteva punto condannare. In tal caso però il pretore soccorreva 
mediante una actio arbitraria (e. de actio de eo quod certo loco), per la quale 
egli dava tuttavia al giudice la facoltà di riduzione, che di per sé gli mancava. 
Dig. 13. 4, God. 3. 18. È palmare, che questa actio arbitraria oggidì è senza 
alcuna importanza. In oggi, qualunque sia pure il luogo in cui viene mossa 
razione, si condanna secondo il luogo stabilito per la prestazione, ed una esti- 
mazione ha luogo secondo i principii generali ~ e solo a favore del creditore 
— solo quando il debitore è in mora o gli è impossibile la prestazione. 
Wachter, Illustrazioni II p. 122 nota 119. Sul diritto romano v. lo st. ib, 
p. 58-61, inoltre: Bethmann-Hollweg, Saggi p. 37 -40. Treptow, La teoria 



§ 282. LUOGO DELLA PRESTAZIONE 109 

tuare la prestazione in un luogo diverso da quello deter- 
minato. Non occorre che una tale disposizione sia stabi- 
lita in termini espressi; basta, che l'interpretazione la 
riconosca come voluta*. Se non è determinato un luogo di 
prestazione allora 

1) D debitore è obbligato a prestare in ogni luogo, 
nel quale il creditore, nel caso di rifiuto, può ottenere, ed 
effettivamente ottiene, una condanna contro di lui \ Questa 
regola soffre però eccezioni; a) se il credito è rivolto alla 
consegna od esibizione d'una cosa o quantità individual- 
mente determinata, il debitore deve prestare soltanto nel 
luogo, in cui si trova l'oggetto della prestazione, tuttavia 



deir < aciio de eo quod certo loco » (Greifswald 1875). M. Gohn, La così detta 
< actio de eo quod certo loco » (Berlino 1877). (Sui due scritti menzionati in 
ultiino Pernice, Rivista centrale letteraria \%n p. 994sg.)« Le nel, Contributi 
alla cognizione dell'editto pretorio [Beitràge znr kunde des pràtorischen Edicts] 
p. 55 sg. (1878). Puntschart, Cenni dello scritto di Cohn, Riv. di Grilnhut VI 
p. 612 sg. (1879). Gohn, Cenni dello scritto di Lenel, Riv. crit. trim. XXIV 
p. 31 sg. (1882). Lenel, Edictum perpetuum p. 191 sg. (1883). Gfr. anche 
Brinz 2* ediz. II p. 332 sg. Determinazione alternativa del luogo: 1. 2 § 3 D. 
de eo quod certo loco 13. 4; cfr. in proposito le citazioni al § 255 nota 11. 

(3) L. 2 § 7 1. 9 D. rf<? eo quod certo loco 13. 4, 1. 122 pr. D. de V. 0, 45. 1, 
1. 9 G. de sol. 8 [42] 43. Reatz p. 15. 20. (Sulla 1. 122 pr. cit. cfr. pure Gohn 
op. cit. p. 96 sg.). 

(4) L. 47 pr. D. de leg, V 30 : — « ubi testator voluit, vel tdn verisimile est, eum 
coìuisse ». § 1 eod.: — « nisi alia mens fuit testantis ». L. 50 pr. 1. 52 § 1. 2 
D.deiud. 5. 1. Gfr. Savigny, Sist, Vili p. 214-226, Reatz § 3. In particolare 
si può ritenere, non senza fondamento, che nel contratto di commodato Tin- 
tenzione dei contraenti si riferisca ad una restituzione della cosa commodata. 
Gfr. 1. 12 § 1 D. comm. 13. 6. [Se uff., Arch. XLII. 25. 103]. — God. di comm. 
{germ,) art. 324 capov. 1. « L'esecuzione del negozio commerciale deve seguire 
nel luogo determinato nel contratto o che deve considerarsi come luogo dello 
adempimento a stregua della natura del negozio o deirintenzione dei contraenti ». 

(5) Le fonti dicono, che la prestazione deve essere fatta in quel luogo, nel 
quale si agisce in giudizio per ottenerla. L. 38 D. de iud. 5. 1, 1. 47 § 1 D. de 
leg. l*- 30, 1. 1 D. de annuis 33. 1; 1. 11 § 1 D. ad exh. 10. 4, 1. 12 § 1 D. dep. 
16. 3, 1. 47 pr. D. de leg, l*» 30; cfr. 1. 22 D. de R. C. 12. 1, 1. 4 D. de eond, trU. 
13. 3. Ma in qual luogo il creditore può esigere la prestazione senza agire in 
giudizio, coireffetto, che il rifiuto della prestazione in questo luogo sia un torto, 
e che il debitore con ciò cada in mora? Le fonti non risolvono espressamente 
tale questione; si deve ritenere, che esse abbiano considerata come intuitiva la 
soluzione di essa. Da ciò risulta la regola stabilita nel testo. Il creditore può 
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colla doppia restrizione, anzitutto che egli non profitta di 
questo vantaggio, ove in mala fede abbia portato in un 
altro luogo l'oggetto della prestazione; e poi, che egli in 
ogni caso può venir costretto, se il creditore lo esige, a 
procurare a rischio e spese di costui che l'oggetto della 
prestazione si trovi in quel luogo, in cui il creditore può 
esigerlo conforme alla regola**; b) i legati si è solo tenuti 



esigere la prestazione in ogni luogo, in cui è costituito un foro competente pel 
debitore; ma se egli contro il debitore, che ricusa la prestazione in questo luogo, 
propone azione non in questo luogo, ma in un altro luogo, nel quale il debitore 
ha del pari il suo foro competente, in ciò è insita una rinunzia ad ottenere la 
prestazione nel luogo prima indicato, per modo che il torto, che il debitore ha 
commesso col rifiuto, vien nuovamente cancellato, ed egli non è mai stato in 
mora. Di div. op. Gohn loc. cit. (il creditore potrebbe determinare il luogo 
dell'adempimento SOLTANTO mediante la citazione); [del pari Dernburg n 
§32 nota 5]. — Wàchter, Illustrazioni II p. 123, Mommsen, Contributi 
III p. 224-226, Reatz p. 25 sg. 74 sg. ritengono inapplicabile la regola romana. 
I loro argomenti non mi sembrano convincenti. Relativamente al luogo, che 
oggidì debba subentrare a quello dell'azione, i due primi scrittori non stabili- 
scono una regola. Reatz come tale luogo designa nelle obbligazioni a profìtto 
del creditore il domicilio del debitore, nelle obbligazioni a vantaggio del debi- 
tore (p. S3 sg.) il « quasi-domicilio > e rispettivamente « il luogo di determi- 
nazione > [Bestimmungsort] di ciò di cui si deve fare la prestazione (in base 
alle 1. 62 [61] § 5 T), de furt, 47. 2, 1. 7 D. test, quemadm, 29. 3). Al riguardo 
egli ritiene che i contratti di compra-vendita, locazione e mutuo si debbano con- 
siderare come conclusi a vantaggio del compratore, del locatario e del mutuatario 
(p. 94 sg.). Del luogo dell'adempimento delle obbligazioni, nelle quali « nessuna 
parte ha un vantaggio sull'altra > tratta R eatz § 22. — God. di corom. {germ.) 
art. 324 capov. 2. « Se mancano questi estremi (nota 4), Tobbligato deve adem- 
piere nel luogo, nel quale egli al tempo della conclusione del contratto aveva il 
suo stabilimento commerciale od in mancanza la sua residenza ». Solo i paga- 
menti in danaro il debitore dovrà viceversa trasmetterli al creditore nel luogo 
dello stabilimento commerciale o residenza di costui a proprio rischio e spese 
(art. 325). Queste disposizioni sono ripetute per il contratto di compra-vendita 
nell'art. 342. — Se uff., Arch. VII. 292, X. 24. 

(6) L. 38 D. de iud. 5. 1, 1. 11 § 1 D. ad exh. 10. 4, 1. 12 § 1 D. dep. 16. 3. 
1. 26 § 1 1. 47 pr. § 1 1. 108 pr. D. de leg. V 30. V. inoltre 1. 1 § 3 1. 2 pr. 1.4 
§ 2 1. 5 D. rf« per. et comm. 18. 6, 1. 9 D. de A. E. V, 19. 1. Anche la 1. 3 § 4 
D. eod. appartiene a questo punto, poiché per « vinum quod a Brundusio venit » 
diffìcilmente può intendersi qualche cosa d'altro che: vino giacente a Brindisi 
(cfr. del resto Mommsen , Contributi III p. 217, Reatz p. 44-46). Nelle strieH 
iudicii actiones il debitore non aveva questo vantaggio, 1. 12 § 1 dep. cit. 1. 137 
%4fD.de V. 0.45.1. Mommsen p. 215-218, Reatz §9-11. 13-18, Schulin 
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a pagarli in quel luogo, in cui si trova la maggior parte 
dell'eredità^ 

2) Rispetto al diritto del debitore di liberarsi, quando 
non è fissato un luogo di prestazione, prestando in un dato 
luogo, il debitore, se egli deve portare al creditore la cosa 
da prestare, può effettuare la prestazione in qualunque 
luogo, in cui egli trovi il creditore, presupposto, che il 
luogo non sia inopportuno*; se il creditore deve mandare 
a prendere la cosa, il debitore può prestare nel proprio 
domicilio {Wohnort — luogo d'abitazione)^ {q). 

G. Incremento della potestà del creditore. 
L In generale. 

§ 283. 

La facoltà attribuita al creditore mediante il diritto di 
credito può venire artificialmente aumentata: 1) a mezzo 

p. 4-26. Quando quest^ultimo scrittore dà al creditore per certi casi anche il 
diritto di esigere la cosa nel luogo, nel quale essa si sarebbe trovata al tempo 
della costituzione dell'obbligazione, pare che egli riferisca ciò alla volontà costi- 
tutiva. Su altre distinzioni, che egli fa, v. Brinz loc. cit. Reatz afferma 
(§ 17), che oggidì il creditore può esigere il trasporto della cosa (a suo rischio 
e spese) in un luogo qualsiasi da designarsi da lui. Lo stesso scrittore dà (p. 82 
in basso) al creditore il diritto di esigere la spedizione a suo rischio e spese, 
anche relativamente a cose determinate genericamente, specialmente quindi 
anche relativamente a quantità vendute non individualmente determinate 
(p. 103 sg.). In contrario Jhering, Ann. per la dogm, IV p. 421. 427-428. — 
Cod. di comm. (gertn,) art. 324 capov. 2 in f. (cfr. nota 4. 5): « Se però deve 
consegnarsi una cosa determinata, che all'epoca della conclusione del contratto 
si trovava, a scienza dei contraenti, in un altro luogo, la tradizione avviene in 
questo luogo ». Se uff., Arch, IV. 91. 

(7) L. 50 pr. D. de iud, 5. 1, 1. un. C. ubifideic, 3. 17, cfr. 1. 52 § 3 D. de iud. 
In questi passi la massima menzionata nel testo è riconosciuta soltanto pei fìde- 
commessi; non è punto dubbio, che lo sviluppo più libero in essi sostenuto, 
debba, nel senso del diritto Giustinianeo, considerarsi come vigente pei legati in 
genere. Bethmann-Hollweg, Saggi p. 48 nota 110, Mommsen p. 217 
nota 11, Reatz p. 80. [Salkowski, Cantin. di GlUck XLIX p. 411-417], 

(8) L. 39 D. de soltU. 46. 3: — < quid enim si inopportuno.., loco ohtulerim? » 
Per avventura, si fa l'offerta al creditore, mentre egli si trova in un viaggio di 
piacere. 

(9) Bisogna muovere da ciò, che Tindeterminatezza del diritto di credito in 
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del giuramento del debitore ; 2) per ciò, che il debitore 
prometta ancora una volta l'adempimento della sua obbli- 
gazione ; 3) colla fissazione d'una pena pel caso di ina- 
dempimento (e. d. pena convenzionale); 4) mediante 
aggiunzione d'un diritto di pegno al credito; 5) mediante 
intervento d'un terzo, che risponda della stessa prestazione. 
L'accrescimento, che il giuramento del debitore attribuisce 
alla potestà del creditore non è di natura giurìdica, ma 
soltanto di fatto, in quanto il debitore col giuramento resta 
vincolato nella sua coscienza; la questione, se una promessa, 
in sé e per sé inefficace, venga resa vahda da un giuramento 
aggiuntovi, non appartiene a questo punto (v. I § 83 *). 
Del diritto di pegno si é già superiormente trattato (v. I 
§ 224 sg.); dell'intervento d'un ulteriore obbligato verrà 
trattato in seguito (§ 476 sg.): della promessa d'adempi- 
mento e della pena convenzionale si deve trattare a questo 
punto. 

2. Promessa d'adempimento'^. 

§ 284. 

Se il debitore promette ancora una volta al creditore lo 



relazione al luogo della prestazione, tosto che il creditore non faccia alcan uso 
del suo diritto di determinarlo (nota 5), deve tornare a vantaggio del debitore; 
quindi la regola alla nota 8. D'altra parte il creditore, se ha da mandar a pren- 
dere, non deve mandar a prendere in genere, ma mandar a prendere presso il 
debitore, ed il debitore per il diritto si trova dove ha il suo domicilio. La stessa 
antitesi, come fra portare e andare a prendere, si fa valere quando il diritto di 
credito è rivolto all'esecuzione d'un*opera: deve il debitore per Fesecuzione del- 
l'opera trasferirsi presso il creditore, o deve il creditore ritirare il lavoro presso 
il debitore? Tutto quanto procede naturalmente sempre sotto la presupposizione, 
che neppure tacitamente sia determinato un luogo di prestazione. Gfìr. sulle 
diverse opinioni Puchta §246.» e Lez. relative, Sintenis II p. 174-176, 
Savigny, Ohhl. I p. 514-516, Mommsen, Contributi III p. 223-224, Reatz 
p. 21 sg., Gohn op. cit. p. 103 sg. 

* Dig. 13. 5 de pecunia constituta, God. 4. 18 de constituta pecunia. — Bruns, 
Il « comtUutum debiti*, Riv, per la st. del d. I p. 28 3%. (1861). Gòtz, ÀUi 
dell'ottavo Congresso dei giuristi tedeschi I p. 312-320 (1869). GIQck XIII 
p. 361-425; Unterholzner lì §761-764, Sintenis II p. 310-314. Gfr. anche 
Schlossmann, Sulla teoria della causa dei contratti obbligatori [zur Lehre 
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adempimento della sua obbligazione^, il creditore ha due 
diritti di credito rivolti ad una medesima prestazione, dei 
quali però ciascuno viene estinto mediante l'adempimento 
dell'altro*. Tuttavia non è per il creditore senza valore pra- 
tico Tavere un secondo diritto di credito alla prestazione 
dovuta^. Può ora venir meno il diritto originario, senza che 
egli perda il diritto alla prestazione*. D'altra parte non si 
può certo dire, che il nuovo diritto di credito sopravviva in 
tutti i casi all'estinzione dell'originario ; ciò dipende dalla 
natura e portata del relativo fatto estintivo*. Un altro van- 
taggio, che la promessa d'adempimento può dare al cre- 
ditore, è d' indole speciale: il creditore correale, coU'ot- 



von der causa obligatorischer Vertràge] p. 80-85 (1868). (SuìVactio recepticia 
[1. 2 C./i. t.j %S Lde acL 4. 6] cfr. Bruns op. cit. p.83sg., Le nel, Rh\ della 
fona. Sav. II p. 62 sg., Bekker, /&. Ili p. 1 sg.). [La dissertazione di G. Kap- 
peyne van de Copello, Sulla « constituta pecunia » nelle: Dissertazioni sul 
diritto rom, pubblico e privato, edite da M. Conrat, Stuttgart 1885, p. 200-354, 
contiene una trattazione dì carattere storico (nel diritto classico il constitutum 
non avrebbe ingenerato un'azione rivolta alla prestazione; la sua portata 
sarebbe stata sola quella di costringere il promittente ad una sponsio dimidiae 
partis (Gaio IV. 171); in base a questa sponsio sì sarebbe data una formula 
congìontamente ad un'altra formula derivante dal debito principale). Cfr. su 
questa dissertazione Baron, Riv. crii, trim, XX Vili p. 290 sg., Pfersche» 
Riv, di Granhut XIV p. 173 sg. Un'altra trattazione storico-giuridica in K ar- 
ie wa, Riv, di Granhut XVI p. 448 sg.]. 

(1) 11 diritto romano in base ad una promessa di adempimento attribuiva un § 984. 
diritto d'azione anche senza la forma della stipulazione. La designazione tecnica 

del diritto romano per la promessa (priva di forme) d'adempimento è consti- 
ttitum (constituere se soluturum, constituere debitum, constituere decem, con- 
stituere Stichum etc., Bruns § 1). 

(2) L. 18 § 3 D. h. U 

(3) Bruns p. 105 109. 

(4) Cosi p. es. per prescrizione, I. 18 § 1 D. h. t, (Bruns loc. cit. e p. 71-73, 
Seuff., Arch, XXX. 15, XXXIV. 35); per la morte del creditore o del debitore 
(Bruns p. 107). Inoltre appartiene a questo punto il caso, in cui nell'acato de 
peculio il pecvliumj o in un credito, che presuppone una locupletazione, la locu- 
pletazione vien meno o svanisce (1. 1 § 8 1. 19 § 2 1. 20 D. A. £.). Cfr. anche 
L 28 D. (^ nov, 46. 2. [Di diversa opinione Dernburg II §69 in fine. « I costi- 

< tati in senso romano sono estranei alla vita giuridica odierna. — Chi promette 

< di pagare un debito, ha in mira di prestare solo ciò che è dovuto all'epoca 
« del futuro pagamento, non all'epoca della promessa ». Senza dimostrazione]. 

(5) Cfr. 1. 3 D. de rese. vend. 18. 5, 1. 36 D. de iurei. 12. 2. V. § 301 nota 4-7. 

WiroscHiiD — Voi. II, Parte 1». 8 
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tenere dal debitore una promessa d'adempimento, esclude 
ì suoi concreditori dal diritto di credito®. 

La promessa di adempimento presuppone un debito esi- 
stente; se non esiste un debito, essa è nulla^. Del pan le 
restrizioni giuridiche dell'antico debito trapassano nel 
nuovo costituito mediante la promessa di adempimento^ 
a meno che espressamente o tacitamente non si stabilisca 
il contrario. 

Del resto non occorre, che la promessa d'adempimento 
sia diretta esattamente alla prestazione dovuta. Essa può 
mutare nel contenuto o nella modalità di questa qualche 
cosa, a favore del creditore o del debitore^. Però se la pro- 
messa d'adempimento si riferisce a più di quanto il debi- 
tore deve, non è più promessa d'adempimento, ma costi- 
tuzione d'un debito anche materialmente nuovo ^®. Se la 
promessa d'adempimento non si riferisce esattamente alla 
prestazione dovuta, può per avventura essere nell'inten- 
zione delle parti, che per essa abbia a restar soppresso il 



(6) L. 10 D. A. t. Cfr. § 296 noU 2. 

(7) L. 1 § 1 1. 18 § 1 1. 3 § 1 D. h. t„ 1. 1 § 5. 8 1. 11 § 1 1. 12 1. 24 tod. 
La sussistenza d'un debito è per la promessa d'adempimento una condizione 
data dal contenuto della promessa, non un semplice presupposto. L. 31 D. h. t. 
Ma basta una obbligazione naturale, 1. 1 § 7 D. A. U, però non una qualunque 
(v. § 288 nota 4 e § 289). Che Tobbligazione sia intrinsecamente inesistente od 
infirmata per via di eccezione, non fa differenza alcuna I. 3 § 1 D. A. t (di diy. 
opin. Se uff., Arch, XVl. 91). — Alla promessa d'adempimento può andare 
connesso un riconoscimento del debito, la cui estinzione vien promessa ; ma ciò 
non è necessario. Bruns p. 77-78. 93-94; cfr. Bàhr, Riconoscimento [Aner- 
kennung] p. 170-171. 

(8) Cosi specialmente il benefizio giuridico dello stretto necessario alla vita, 
spettante al debitore, 1. 3 pr. D. h. t, 1. 33 pr. D. de don. 39. 5. Gir. LSD. de 
ind. 5. 1, col quale passo la 1. 5 § 1 D. h, L è da porre d'accordo riferendo 
quest'ultimo passo ad una promessa di pagare in Roma. 

(9) L. 1 § 5 D. /r. t. (grano per danaro), 1. 25 pr. eod, (uno tra ì più oggetti 
alternativamente dovuti), 1. 8 1. 30 eod. (aggiunta o esclusione d'un solutitmis 
causa adiectus, cfr. 1. 59 D. de sol. 46. 3, Bruns p. 82 nota 75), 1. 4 1. 5 pr. 
1. 16 § 1 eod. (altro tempo ed altro luogo di prestazione), 1. 3 § 2 D. A. t. 
(trasformazione del termine dì scadenza in un termine di prestazione). 

(10) Secondo il diritto romano in questo caso era senza azione. L. 1 § 1 
1. 11 § 1 1. 12 1. 24 D. h. t. 
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diritto di credito sussistente ^\ Se ciò non si verifica^ l'antico 
diritto di credito non può più in ogni caso esser fatto valere 
in contraddizione alla volontà delie parti dichiarata nella 
promessa d'adempimento ^^ 

La promessa d'adempimento può anche emettersi da 
una persona diversa dal debitore^®, ed a favore d'una per- 
sona diversa dal creditore ^\ Queste sue due applicazioni 
non appartengono a questo punto *^ (r). 

3. Pena convenzioiiale*. 

§ 285. 

Una pena convenzionale è una pena, che il debitore pro- 
mette al creditore per il caso dell'inadempimento della sua 
obbligazione. Una pena convenzionale occorre il più spesso 
nei diritti di credito costituiti per contratto e precisamente 



(11) La promessa d'adempimento può eyentualmente, ma non necessaria- 
mente, produrre una novazione. L. 28 D. h. t, 1. 15 D. de in rem verso 15. 3. 
Bruns p. 80. 115-117. Di div. opin. Kuntze, L'obbligazione § 48. 

(12) L. 25 pr. D. A. t. « Illud aut illud debuit, et constituit alterum : an vel 
aìierum, quod non constituit ^ solvere possiti quaesitum est ? Dixi non esse au- 
diendum, si velit hodie fidem constitutae rei frangere ». Bruns p. 81. 

(13) Conttitutum debiti alieni. L. 2 1. 5 § 2-4 1. 26-28 D. /». «. Bruns 
p. 97-101. 

(14) L. 5 § 2. 6. 7 1. 7 § 1 D. /». t. Bruns p. 101-102. 

(15) Nel primo caso tì è aggiunzione d'un altro obbligato, nel secondo nessun 
aumento della podestà del creditore. 

* Unterholzner I § 122-123, Savigny, Om.ll §80, Vangerow UI 
§614, Sintenis II p. 109-120, Holzschuher IH p. 344-350. yfoUt, Sulla 
teoria della mora p. 36 sg., Liebe, Stipulazione § 24. V. Salpius, Novazione 
€ delegazione p. 239-243. Salkowski, Svila teoria della novazione p. 194-213. 
Randa (cit. al § 259*) p. 31 sg. Manns, Bella pena convenzionale [von der 
Gonventionalstrafe] Prima parte 1876. (Si riferisce principalmente alla que- 
stione tratUU al Num. 4). Wendt, Ann. per la dogtn. XXII p. 398 sg. (1884). 
H&u ente! di. Èia pena convenzionale secondo il suo principio fondamentale 
pena o prestazione di risarcimento ? [Ist die Gonventionalstrafe ibrem Grund- 
principe nach Strale oder Ersatzleistung?] Berlino 1885. [v. Ne t tei bla dt, La 
convenzione penale secondo il diritto comune (der Strafvertrag nach gem. R.) 
Ludwigslust 1886. So?r'esso Bàhr, Riv. crii. trim. XXVIII p. 578 sg.]. 
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in guisa, che essa viene promessa contemporaneamente 
alla conclusione del contratto. Essa può però essere pro- 
messa anche dopo che il diritto di credito è già costituito, 
e non solamente quando il diritto di credito è contrattuale: 
1. Quando sHncorre nella pena? Se il diritto di cre- 
dito si riferisce ad una omissione, s'incorre nella pena, 
tosto che il debitore fa ciò che egli, giusta il contenuto 
della sua obbligazione, non deve fare^ Se il diritto di cre- 
dito si riferisce ad un atto positivo, e per questo è pre- 
scritto un tempo determinato, s'incorre nella pena, tosto 
che questo tempo è trascorso, senza che il debitore abbia 
agito; non si richiede interpellazione*. Se per l'agire non 
è prescritto un tempo determinato, si pone mente al senso 
della promessa penale. Il suo senso può eventualmente 
essere, che la pena sia incorsa quando il debitore non 
faccia la prestazione sulla richiesta del creditore*; nel 
dubbio però sarà da ammettere come senso della promessa 
penale, che la pena sia incorsa, quando non sia fatta 
immediatamente la prestazione^. Tuttavia anche in questo 
ultimo caso non solo questo *^ immediatamente , non deve 



8585. (1) L. 122 § 6 D. rf<? r. 0. 4Ó. 1. 

(2) L. 23 D. de 0. et A. 44. 7, 1. 12 C. de contr, stip, 8. 37, cfr. 1. 23 pr. D. 
de ree. 4. 8. Seuff., Arch. IX. 32, XXXI. 131 [XLIV. 95] v. però anche XIV. 
134. Quidjuris, se è certo, che ciò che si deve fare non può più venir portato 
a compimento pel tempo determinato; s'incorre allora subito nella pena? V. da 
una parte 1. 113 pr. D. de V, 0. 45. 1, dall'altra 1. 124 eod., 1. 10 § 1 D. si quii 
caut, 2. 11. Conciliazione: la pena è subito incorsa nel senso, che Tobbligazione 
alla prestazione di essa è sdrta pel debitore, ma essa può essere richiesta sol- 
tanto, quando il tempo determinato è trascorso. Seuff., Arch. II. 278. 

(3) Affatto chiaro è ciò p. es. nel caso, in cui un debitore in forza di mutuo 
promette una pena senza che sia stabilito qualche cosa sul termine della resti- 
tuzione. Un altro esempio nella 1. 24 pr. D. quando dies 36. 2, il caso della quale 
a dir vero è deciso in senso opposto nelle 1. 19 pr. eod., L ÌD. de penu ìtg, 
33. 9, 1. 115 § 2 D. rf« F. 0. 45. 1. Cfr. nota 16. Seuff., Arch, IIL 37, 
XXI. 225. 

(4) L. 115 § 2 D. de V, 0. 45. 1. Cfr. anche gli altri passi citali in ultimo- 
nella nota precedente, e sulle diverse opinioni Fritz, Illustrazioni II p. 318, 
Wolff op. cit. p. 51 sg. 70 sg., Vangerow loc. cit. Nr. III. 2, Sintenis D 
§ 88 not. 12 i. f., Seuff., Arch, III. 37, VI. 172. 
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esser preso alla lettera*, ma anche il debitorepuò pur sempre 
liberarsi dalla pena effettuando successivamente la presta- 
zione fino al principio della lite^. Infine l'intendimento dei 
contraenti può in ipotesi essere quello, che il debitore possa 
prestare, quando vuole, e che la pena sia incorsa solo 
quando la prestazione in genere non abbia luogo; in questo 
caso la pena non può chiedersi prima che sia diventato 
certo, che la prestazione non avverrà^. 

2. Una prestazione parziale né impedisce in genere 
che sia incorsa la pena, né che sia incorsa per intero; a 
meno che non sia evidente, che le parti hanno voluto 
Topposto®. 

3. Se pel debitore la prestazione diventa senza sua 
colpa impossibile, egli, giusta Tintenzione delle parti, nel 
dubbio é anche libero dalla pena^. Invece l'impossibilità a 
lui non imputabile di adempiere a tempo debito, nel dubbio 
non gli torna a profitto^®, presupposto che l'ostacolo alla 



(5) L. 21 § 12 D. de ree. 4. 8. « Intra quantum autem temporis, nisi detur 
quod arhiter iusserit^ eotnmittatur atipulatiOj videndum est. Et si quidem dies 
adiectus non sit^ CeUus scribit libro seeundo digestorum inesse quoddam modicum 
tempus: quod ubi praeterierit, poena statim petipotest >. S e u f f., Arch. XI. 172. 

(6) Il passo citato nella nota precedente continua: < et tamen, inquit, et si 
dederit ante acceptum iudicium, agi ex stipulatu non poter it >. L. 52 eod. « Si, 
qui iussus est (aè) arbitro ex compromisso solvere j^^cuniam, moram fecerit, 
poenamex compromisso debet; sed postea solvendo poena liberatur >. L. 122 § 2 
D. de V. 0. 45. 1. Cfr. I § 125 nota 12 in f. 

(7) L. 115 pr. D. de V. 0. 45. 1. 

(8) Cfr. 1. 47 D. de A. E. V, 19. 1, 1. 9 § 1 D. siquis caut. 2. 11. Applicazione 
al caso, in cui il diritto di credito per trasmissione ereditaria si divide fra più 
debitori o creditori: 1. 25 § 13 D. fam, ere, 10. 2, 1. 5 § 3. 4 1. 85 § 6 D. de 

F. O. 46. 1; 1. 2 § 6 1. 3 eod. Seuff., Arch. H. 277, VI. 171, XIX. 136, 
XXXIV. 193. 

(9) Nel dubbio non può ritenersi, che le parti colla stipulazione penale abbiano 
voluto sottrarre Tobbligazione all'influenza di cause estintive legalmente rico- 
nosciute. Seuff., Arch. III. 37, XUI. 237, XVI. 205, XXV. 101. [XXV. 249, 
XLni. 105; Seni, del Trib. delVImp. XXI p. 5]. 

(10) Nel dubbio deve ritenersi che le parti abbiano stabilita la pena nel senso 
d'assicurare il creditore in tutti i casi contro i danni del ritardato adempimento. 
L. 77 D. de V. 0. 45. 1. « Ad diem sub poena pecunia promissa et ante diem 
tnortuo promissore committetur poena^ licet non sit hereditas eius adita >. Del 
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prestazione in tempo debito non dipenda dal creditore 
stesso ^^ Però anche qui le parti possono aver voluto 
qualche cosa di diverso^'. 

4. Del pari è una questione d'interpretazione, quale 
influenza abbia sulla obbligazione principale l'incorrere 
nella pena^®. Le parti possono aver voluto, che il creditore: 
a) unitamente alla pena possa esigere ancora l'adempi- 
mento dell'obbligazione principale"; oppure, b) a sua 



pari ì.9T).de naut, foen. 22. 2. NeDa I. 23 D. de 0. et A, 44. 7 non si fa parola 
del contrapposto fra colpa o non colpa nel debitore, si bene dì ciò, se il lasciar 
trascorrere il tempo debito abbia la sua causa nel debitore o nel creditore (cfr. 
Ibi ^1 T). de A. E, V, 19. 1, 1. 49 § 2 D. de V, 0. 45. 1). La 1. 115 § 2 D. 
de V. 0, 45. 1 yuol dire soltanto, che in caso di termine di prestazione non 
fissato debba lasciarsi il tonpo portato dalla natura deUa prestazione. Senf f.^ 
Arch. XXVn. 18, XXXI. 131. 322, XXXV. 249. 

(11) L.Ì%3D,de eo per queni faci. 2. 10, 1. 23 § 1. 3 1. 40 D. (2e ree. 4. 8, 
1. 8 D. de naut, foen. 22. 2, 1. 122 § 3 D. rfe F. 0. 45. 1, 1. 9 C. de usur. 4. 32. 

(12) D'un caso, nel quale la pena s'incorre non ostante la prestazione sia 
diventata pel debitore senza sua colpa definitiYamente impossibile, tratta la 
1. 22 pr. D. ad leg, Aq, 9. 2. Cfr. Se uff., Arch. XXm. 251. Che le parti nel 
caso in cui senza colpa non sia la prestazione avvenuta al tempo debito, non 
abbiano voluto, che si incorresse la pena, ritengono le fonti quando un atto è 
stato promesso allo scopo d'esperimento giudiziario innanzi al giudice od alFar- 
bitro, 1. 2 § 1 - 1. 4 § 3 D. « quia eaut. 2. 11, 1. 21 § 9 D. d<? ree. 4. 8. Cfr. 
pure 1. 115 pr. i. f. D. de V. 0. 45. 1 (sul § 1 eod. v. § 286 nota 4). — Cfr. sulle 
diverse opinioni relativamente a ciò che è esposto al Num. 3 Wolff op. cìt 
p. 17 sg. 38 sg., Unterholzner p. 250-252, Vangerow loc.cit. Nr. IH. 1. V, 
Savigny p. 279-281, Sintenis II p. 113 e p. 112 nota 12, Neuenfeldt 
p. 22 sg. — Quid juris, se il debitore poteva bensì adempiere, ma in buona 
fede credeva di non essere obbligato? Cfr. Se uff., Arch. XXII. 127 ed il 
passo ivi citato degli Annali di H euser Vili p. 52 sg.; anche Se uff., Areh* 
III. 37. 

(13) Unterholzner p. 247-249, Savigny p. 275-278, Vangerow loc 
cit. Nr. IV, Sintenis p. 114-118, Liebe p. 309-320. H. Gerber, CknUributi 
alla teoria del fondamento delVaziofte e delV onere della prova [Beitràge zur Lehre 
vom Klaggrunde und der BeweislastJ § 26. Max en, SulV onere della protfa, difese 
ed eccezioni [Qber Beweislast, Einreden und Exceptionen] p. 222-242. Sal- 
kowski op. cit. p. 200 sg. Manns loc. cit., Neuenfeldt op. cit. p. 29 sg. 

(14) L. 115 § 2 D. de V. 0. 45. 1, cfr. 1. 112 § 6 eod. < Questo rapporto non 
è da presumere, ma solo da ritenere in caso di speciale accordo, od in base al 
particolare contenuto dei due contratti >. Savigny p. 277. Seuff., Arch, 
m. 38, X. 246, XIX. 136, XXVII. 221, XXXV. 198. Accettazione senza riserva 
dell'adempimento dell'obbligazione principale: Seuff., Arch. VI. 171 in f.. 
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scelta la pena o l'adempimento dell'obbligazione princi- 
pale^^, o finalmente, e) soltanto la pena^'. — Se il senso 
dell'accordo delle parti è, che il debitore debba avere la 
scelta fra l'adempimento della sua obbligazione, e la pre- 
stazione di qualche cosa d'altro ^^, questa non è più un ac- 
cordo a favore del creditore, e non si può chiamar pena 
quest'altra cosa^*. 

5. Non occorre che il creditore dia la prova dell' ina- 



XVI. 206, XIX. 137, XXI. 226(Buchka e Budde, SetU, del Trib. Sup. cTapp. 
di Ro9tock V p. 231. 236), XXXIII. 215, XXXIV. 194 {Trib. Supr. di comtn. 
deirimp,), Sent. del Trib. deWImp, IX p. 199 (=Seuff., Arch. XXXVIH. 307). 

(15) L. 41. 42 1. 71 pr. D. prò soc. 17. 2, 1. 28 D. de A. E, V. 19. 1, 1. 4 § 7 
D. de doli «jn:. 44. 4; 1. 10 § 1 D. (^ paet. 2. 14, 1. 12 § 2 D. depact. dot, 23. 4, 
1. 40 C. de transact. 2. 4. La pena qui ha la natura d'una stima dell'interesse 
del creditore per Tinadempimento, fatta a favore di costui, la quale lo libera 
dalla prova dell'ammontare di esso (§ 7 I. de V, 0. 3. 15). Al riguardo nel 
dabbio è da ritenere come volontà delle parti, che il creditore, se egli ha doman- 
dato Tuna cosa, possa ancora esigere in seguito il maggior importo dell'altra, 
1. 41. 42 cit., 1.28 cit. Seuf f., Arch, UI. 38, XIX. 136. Del pari il Cod. di comm. 
(germ) art. 284 capov. 3, art. 398. Inapplicabilità della 1. un. G. de sent. quae 
prò eo 7. 47 (§ 258 nota 9): Vangerow loc. cit. Nr. II. Se uff., Arch. 
XXVI. 120. 

(16) h.4A%^l>.de O.et A. 44. 7, 1. 115 § 2 i. f. D. de V. 0. 45. 1; cfr. 1. 1 
% S D.ad leg. Falc. 35. 2, 1. 25 pr. D. quando dies 36. 2, 1. 19 pr. eod., 1. 1 D. 
de penu leg. 33. 9. Anche la 1. 14 G. de pactis 2. 3 appartiene a questo punto. 
Salkowski op. cit. p. 206. Il vantaggio, che la promessa penale attribuisce al 
creditore, consiste anche in questo caso in ciò, che egli è sollevato dalla neces- 
sità di provare l'ammontare del suo interesse. Gfr. 1. 38 D. de ree. 4. 8. Dall'altra 
parte anche il debitore ha un vantaggio dalla promessa penale, in quanto oramai 
dipende da lui, a che cosa egli voglia essere vincolato, se all'adempimento od 
alla prestazione della pena. In ogni caso però, se il debitore sceglie l'adempi- 
mento, la prestazione da lui fatta è appunto adempimento d'una obbUgazione. 
Egli è eerto vincolato sotto la condizione si volueritn (§ 93); ma questa condi- 
zione è risolutiva, non sospensiva. Cfr. sulla costruzione di questo caso, sul 
quale, come risulta dagli allegati passi, i giuristi romani non erano concordi,, 
specialmente Vangerow, Liebe, Gerber, Maxen e Salkowski luoghi 
citati. 

(17) La differenza del caso precedente è, che qui il debitore neppure per 
l'adempimento diventa 'obbligato alla prestazione della pena, ma resta sempre 
obbligato soltanto all'adempimento. 

(18) Esso è effettivamente un'indennità di recesso (Reugeld). Ciò nonostante 
qui si suol parlare d'una « pena per mutata volontà » (Wandelpon) {muleta, 
poenitentialis). Seuff., Arch. III. 4l 43. Cfr. XXX. 133. 
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dempimento ; spetta al debitore, se si pretende da lui la 
pena, dimostrare per parte sua l'adempimento^^. 

§ 286. 

Se l'obbligazione, per l'adempimento della quale vien 
promessa una pena, è invalida, mentre il promettente la 
ritiene valida, anche la promessa penale è invalidai Se il 
promettente conosce l'invalidità dell'obbligazione, nella 
promessa penale è insita una rinunzia a proporre la inva- 
lidità e la validità di essa dipende dalla validità di questa 
rinunzia'. 

Una promessa mediante la quale alcuno si vincola sem- 
plicemente pel caso d'un fatto o d'una omissione ad una 
prestazione, senza prometter anche l'atto o l'omissione, 
non è più promessa penale e deve semplicemente giudi- 
carsi alla stregua dei principii sui contratti condizionali •\ 



(19) Se è accertato, che il debito principale è nato, è pur certo fino alla prova 
del contrario, che esso sussiste ancora attualmente (1 § 133, 1. a), quindi è ina- 
dempiuto. Gfr. Gerber op. cit. § 25-30, Maxen loc. cit. Concorde Seuff., 
Arch. Vm. 121 [XUII. 13 e le citazioni ivi fatte], cfr. XXVIL218, Diversamente 
ib. XII. 143. 
S986. (1)L. 69D. de r.«0. 45. 1. 

(2) Invalida è la rinunzia, se l'invalidità è stabilita (solamente od anche) nel- 
l'interesse pubblico. Cfr. da una parte § 19. 21 I. de inuL stip, 3. 19, 1. 38 § 2. 
4. 17 D. de V. 0. 45. 1. dall'altra 1. 61 D. de F. 0. 46. 1, 1. 134 pr. D. eod,, 1. 15 
§ 1 D. a(2 leg, Falc. 35. 2, 1. 2 C. de intU. stip. 8. 38 [39]. Del resto quanto qui 
s'è esposto non è incontroverso; si trova anche l'opinione, che l'invalidità del- 
l'obbligazione principale, astraendo dai casi speciali indicati nei summenzionati 
passi delle fonti, abbia sempre per conseguenza l'invalidità della promessa 
penale. ¥T'\iz,Iìlustrazionill p. 237, SintenisII§88 not. 9, Seuff., Arck. 
XII. 261, XXV. 228, XXVH. 115, XXVIU. 214. Una questione speciale è quella 
della validità d'una promessa penale, apposta ad un contratto invalido per 
mancanza di forma. Cfr.su tale questione néiVArch. di Seuffert da una 
parte III. 35. 36. 39, XIII. 217, XX. 221, XXH. 127, dall'altra XU. 261, XXV. 
228, XXVn. 115, e v. per altro ancora IL 28, III. 41.' 155, XVII. 200, XXVH. 
116. Stobbe HI § 173 not. 18. 

(3) Specialmente in questo caso manca un punto d'appoggio per dichiarare 
obbligato lo stipulante, se egli non compie subito quell'atto, la omissione del 
quale costituisce la condizione delia sua promessa (§ 285 nota 4), o per dichia- 
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Una pena per IHnadempimento d'una obbligazione può 
non solo essere promessa, ma anche essere imposta dal 
testatore* o dal giudice*. Il nome * pena convenzionale » 
in questo caso non si attaglia, ma i principii giuridici 
sono gli stessi {s\ 

H. Le obbligazioni naturali*. 
1. Ooncetto. 

§ 287. 

Nel determinare il concetto dell'obbligazione naturale 
convien prendere le mosse del contrapposto fra l'apprez- 
zamento giuridico e quello naturale. Questo contrap- 
posto sì afferma, come su altri punti del diritto, così anche 
nel campo del diritto delle obbligazioni. Vi sono obbli- 
gazioni, come per l'apprezzamento giuridico, così anche 



rarlo non obbligato, se senza sua colpa gli è divenuto impossibile il porre in 
essere quelfatto (§ 185 nota 9). L. ììb % ì. ^ D, de V. 0, 45. 1, 1. 8 eod, V. 
pure l44^bD.de0.etA.U. 7, 1. 68 D. de V. 0. 45. 1. 

(4) Gfr. i passi ciUti nel § 285 nota 16. 

(5) Ree, uU. delVImp, § 162. Gfr. § 251 nota 3. 

* A. D. Weber, Svolgimento sistematico della teoria delV obbligazione naturale 
[Systematische Entwickelung der Lehre von der natOrlicben Verbindlicbkeit] 
(1784, 5*ediz. 1825). K. Fr. v. Reinbardt, La teoria romana delVobbliga- 
zione in generale e déW obbligazione naturale in particolare [die rOmiscbe Lehre 
▼on der Verbindlicbkeit im AUgemeinen und der natdrlicben Verbindlicbkeit 
insbesondere] {Miscellanea 3** fase, 1827). V. D. Pfordten, De obligationis 
civilis in naluralem transUu (1843). G. Ghristiansen, Sidla teoria della 
« naturalis obligatio* e della « condictio indebiti > (1844). Sayigny, Obbl, I 
§ 5-14(1851). Holtius, Dissertazioni su argotnenti di diritto civile e commer' 
eiale [Abhandlungen civilistischen und handelsrecbtlicben Inhalts], tradotte da 
Sutro, Nr. 1 (1852, pubblicate neiroriginale 1845). Brinz, Fogli critici IH 
p. 12-60 (1852). Bekker, Ann. del dir. comune IV p. 386 sg. (1860, cfr. anche 
Biv.per la St. del d. IX p. 400 sg.). Schwanert, Le obbligazioni naturali del 
diritto romano [die Naturalobligationen des Ròmiscben Rechts] (1861). Recen- 
sione di quest'opera di V. Se he uri, Riv. crii. trim. VI p. 489 sg. (1864). Lo 
ST., Le obbligazioni naturali romane, Ann. per la dogm. VII p. 318 sg. (1865). 
Ry k. Teoria dei rapporti di debito I p. 14 sg. (1883). [Kuntze, L^ obbligazioni 
nel dir. romano ed attuale p. 192-206 (1886)]. V. inoltre Francke, Disserta- 
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per il naturale ; queste ultime, appunto perciò, si chia- 
mano obbligazioni naturali ^ Ma non sussiste necessaria- 
mente un contrasto fra l'apprezzamento giuridico ed il 
naturale; in un dato caso l'uno può concordare coli' altro, 
e cosi anche un'obbligazione naturale può ad un tempo 
essere giuridica'. Delle obbligazioni naturali di questa 
specie non è qui parola; qui si parla soltanto delle obbli- 
gazioni, che sono tali semplicemente per l'apprezzamento 
naturale, non anche ad un tempo per il giuridico. Queste 
obbligazioni (semplicemente) naturali^ sono in principio 



zioni di diritto civile p. 66 sg. (1826), V. Meyerfeld, Teoria delle donazioni 
[Lehre Yon den Schenkungen] § 18 (1835), Bùchel, Illustrazioni di diritto 
civile II Nr. 1 p. 57 sg. (1836), Renaud, Arch.per la prat. civ. XXIX p. 432- 
444 (1846), Erxlehen, Le < condictiones aine causa » I p. 118-152 (1850), 
V. Scheurl, Bivista crii, di Heid. I p. 506-517 (1853), Pfersche, Azioni 
di arricchimento p. 185 sg. (1883), Unterholzner I §6-9, Wachter, Dir, 
privato del Warttemb. II p. 480-487, Brinz {Trattato) l p. 571-581. 2* edir. II 
p. 40-54, Sintenis II p. 5-47. [Dernburg II § 4. 5]. 
S987. (1) Le fonti dicono: óbligationes naturales. Il contrapposto SiìVobligatio natu- 
ralis è costituito àtAVobligatio civilis. L'espressione « obligatio civilis » designa 
però anche una specie particolare d'obbligazioni giurìdiche, le obbligazioni giu- 
ridiche fondate sul jus civile, in opposizione al jus gentium, od al diritto pre- 
torio (1. 5 pr. D. depign. 20. 1, 1. 1 § 1 D. (2e nov, 46. 2, cfr. (Sai. III. 93). L'af- 
fermazione di Scheurl {Riv. crit, di Heid. p. 504), che Tespressicne « Migatio 
civilis * nelle fonti si riferisca sempre solo all'obbligazione giuridica di quest'ul- 
tima specie, non mai all'obbligazione giurìdica in genere, è contraddetta dalle 
1. 7 § 2. 4 D. de pactis 2. 14, L 5 § 1 D. (fé prescr. vero, 19. 5, 1. 16 § 3 in 
relazione al § 4 D. de fidei. 46. 1, dei quali passi specialmente il primo ed il 
terzo valgono a ciò dimostrare. — Le espressioni « naturalis » e « civilis > qui 
indicano allo stesso modo il contrapposto fra ciò che è naturale e ciò che è 
giuridico, come nel confronto naturalis e civilis possessio, e negli altri menzio- 
nati nel y. I § 148 nota 12; cfr. anche naturale-civile saectUum (SchOmann, 
Programma di rettorato di Chreifswald 1856 p. 5). 

(2) In questo senso nella 1. 126 § 2 D. de V. 0, 45. 1 l'obbligazione nascente 
da mutuo viene chiamata una naturalis obligatio, e nella 1. 15 pr. D. de cond. 
ind. 12. 6 la condictio indebiti è designata come naturalis. V. ancora 1. 5 pr. D. 
de auct. 26. 8. Anche la 1. 84 § 1 D. de R. L 50. 17 appartiene a questo punto. 
— Allo stesso modo l'espressione « naturales liberi » indica non solo i figK non 
legali (i figli di concubina), ma anche quei figli legali, che sono anche naturali 
(non figli adottivi). 

(3) L'espressione < obligatio tantum naturalis » si trova nella 1. 5 pr. D. de 
pign, 20. 1. 
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interamente indifferenti pel diritto, e molte di esse restano 
pure tali. Nella vita spesso si paria d'obbligazione, e ben 
anche di credito*, riguardo a casi che il diritto lascia per- 
fettamente inosservati. Per contro vi sono altre obbliga- 
zioni (semplicemente) naturali, dalle quali il diritto non si 
dimostra al tutto alieno ; sebbene il diritto non le riconosca 
completamente, non può però completamente ripudiarle, 
ma le fa pure, in questo o quel riguardo, valere come obbli- 
gazioni. Queste obbligazioni giuridiche (solamente) natu- 
rali sono quelle, delle quali qui si tratta. Se le si chiamano 
obbligazioni naturali senz'altro, ciò avviene perchè da una 
parte le obbligazioni naturali riconosciute completamente 
dal diritto sono appunto anche giuridiche e perchè d'altra 
parte è intuitivo, che quando in diritto si parla di una 
obbligazione naturale, non si accenna ad una obbligazione 
naturale siffatta da non avere assolutamente alcunché di 
giuridico \ Si può acconciamente designarle anche come 
obbligazioni improprie ^. 



(4) Si dice p. es. io devo al signor tal dei tali una visita di ricambio ; chi ha 
guadagnato al giuoco, deve rivincita ; Tarnico può esigere dalfamico, che egli 
gli dica la verità. Si pensi anche alle obbligazioni legalmente disapprovate, per 
esempio nascenti da giuoco vietato. 

(5) Sul senso, nel quale le fonti parlano d^obligatio naturaliSf non regna 
accordo. (Gfr. la particolareggiata esposizione in S e h w an e r t p. 7*66). Secondo 
una opinione assai diffusa colla designazione d'una ohligatio come naturalis si 
accennerebbe al suo riconoscimento nell'ORDiNE giuridico naturale, il qual 
ordine giurìdico naturale viene poi a sua volta dai diversi diversamente con- 
cepito: come iu8 naturale nel senso di diritto naturale (Weber), come tua 
naturale nel senso di ius gentium (Savigny, V. D. Pfordten, BQchel, 
Erxleben, Sintenis, Puchta, Arndts, Ryk) [come ius naturale nel 
senso di diritto, che Tuomo libero ha comune collo schiavo (Kuntze)], come 
equità (Sch euri nella Rivista crii, di Heid, ). Orsi non è neppur soggetto a 
disputa, che le fonti in questo senso molte volte parlano effettivamente d'obli- 
gatto naturaliSy così specialmente, quando esse designano una eivilis ohligatio 
come naturalis (cfr. colla 1. 15 pr. D. de cond, ind. 12. 6, la 1. 14 eod., però 
anche 1. 64 eod.). Ha che esse annettessero sempre questo senso alfespres- 
sione naturalis ohligatio, e specialmente sempre anche quando esse vogliono 
rilevare Timproprietà, Timperfezione della obbligazione, si stenta a vederlo ; 
poiché di regola l'ordine giuridico naturale viene riconosciuto anche dal ius 
civile, ma quando non lo è, non lo è poi affatto. Per questa ragione altri hanno 
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2. Importanza giuridica. 

§ 288. 

L'importanza giurìdica, che spetta air obbligazione natu- 
rale (obbligazione impropria), è anzitutto da determinarsi 



ammesso un diversa senso, od almeno un secondo senso d*obUgatio natu- 
ralis, e nella designazione d*una obbligazione come naturalis hanno trovato un 
accenno diretto alla sua imperfezione giuridica (Bùchel, Holtius, Bekker, 
Schwanert). Quest'opinione ha da lottare colla difficoltà di dimostrare perchè 
poi appunto l'imperfetto venga designato come il naturale (cfr. BOchel p. 60. 
Holtius p. 5, Schwanert p. 231, Bekker p. 398). L'opinione svolta nel 
testo scioglie questa difficoltà in modo, da superare ad un tempo la necessità 
di ammettere un doppio senso di ohligaiio naturalis, £ssa muove da un'idea, 
che è indeterminata abbastanza, per comprendere in so tutto quanto le fonti 
coU'espressione óbligatio naturalis in definitiva realmente designano; dall'idea 
dell'apprezzamento naturale. Questo apprezzamento si riannoderà anzitutto a 
ciò che è fondato nella natura della cosa, a ciò che è portato di per sé 
dalla natura della cosa, e cercherà di riprodurlo nel modo più fedele pos- 
sibile; in questo senso la naturalis óbligatio è ad un tempo Vohligatio delFor- 
dine giuridico naturale. Ma l'apprezzamento naturale si dovrà anche rassegnare 
ad essere corretto dal diritto e respinto in alcune sue pretese ; allora la naturalis 
óbligatio apparisce non tanto come Vobligatio d'un ordine, col quale il diritto 
s'accomoda, quanto piuttosto come Vobligatio dell'intelligenza non giuridica. 
In questo senso concepisce Vobligatio tantum naturalis anche Brinz (Pand, 
p. 577. 2»ediz. II p. 41. 43. 45); del pari Christiansen (p. 27. 84. 118). 
Cfr. anche Puchta, Istituz, III p. 69. È concorde nell'essenziale attualmente 
anche Scheurl negli articoli degli Ann, per la dogm. e della Riv. crii, trim. 
Il concetto di Scheurl si distingue da quello qui sostenuto soltanto per questo, 
che egli nel riconoscimento parziale delle vedute dell'intelligenza non giuridica, 
alla quale anch'egli riconduce la naturalis óbligatio, vede una evoluzione del 
diritto romano rimasta incompiuta, il compimento della quale avrebbe con- 
dotto a far valere (le naturales obligationes) come « civUes obligationes », e con 
ciò ad eliminare affatto la differenza fra obligationes civiles ed obligationes 
naturales. In questo senso Scheurl tiene la naturalis oUigcUio (la propria, 
cfr. subito dopo) per un istituto specifico romano, pel quale nel diritto odierno 
non vi sarebbe più posto {Ann, pei- la dogm. p. 352-353). A mio avviso questo 
concetto di Scheurl non si attaglia al materiale somministrato dalle fonti 
(§ 289), ed io non credo neppure, che un diritto positivo si potrà mai intera- 
mente sottrarre al riconoscimento di obbligazioni improprie. Invece è certa- 
mente giusta l'osservazione di Scheurl, che naturales obligationes per un 
diritto positivo si possono manifestare anche mediante ciò, che esso in un dato 
caso neghi ad una obbligazione soltanto determinati effetti, e specialmente l'ef- 
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negativamente. L'obbligazione naturale non dà al creditore 

— in quanto qui si voglia parlare in genere d'un creditore * 

— la facoltà dell'azione'. La facoltà d'agire esclude il con- 
cetto dell'obbligazione naturale ; chi ha la facoltà di dar 
valore alla sua volontà di fronte alla volontà riluttante 
dell'avversario mediante invocazione d'una autorità supe- 
riore, che in caso di bisogno adopera la coazione, non 
manca in nulla della pienezza del diritto : egli ha un diritto, 
non solamente secondo il concetto naturale, ma anche 
secondo quello giuridico. Dall'altra parte la facoltà d'agire 
è talmente il presupposto della attuazione della potestà 
accordata dal diritto^, che dove essa manca, si ha ben 
ragione di parlare d'un diritto soltanto improprio. Positi- 
vamente l'importanza giuridica dell'obbligazione naturale 
non si può determinare mediante una regola eguale per 
tutti i casi; per ogni singola obbligazione naturale deve 



fello dell'azione, mentre glie ne lascia altri. Questo è il caso pel SC, Macedo- 
nt'anum e per le disposizioni equivalenti, se ve ne sono (§ 289 nota 22). 
[Dernburg loc. cit.: l'obbligazione fondata sul modo di vedere della società 
civile]. 

(6) Che la naturalis ohligatio propriamente non sia obligatiOf rilevano le fonti 
assai determinatamente. L. 10 D. de F. S. 50. 16 : — < quod si natura debeatur, 
tion sunt loco creditorum >. L. 16 § 4 Ti, de fidei. 46. 1 : — « licet mintis proprie 
debere dicantur naturales debitoreSf per abusionem intelligi posaunt debitores >. 
L. 41 D. de pec, 15. 1. « Nec servtis quicquam debere poteste nec serro potest 
deberi, sed cum eo verbo abiithnur, factum magia demonstramus, quam ad ius 
civile referimus obligationem ». In questo senso si dice anche nella 1. 95 § 4 
D. de sol, 46. 3, che la naturalis ohligatio si fonda soltanto sul vinculum aequi- 
tatis, — Bisogna porre in avvertenza contro l'opinione di Schwanert (p. 225- 
230), che nella naturalis obligatio sia soltanto giuridicamente riconosciuto un 
dovere senza che a questo dovere corrisponda un diritto. Il diritto non conosce 
doveri senza corrispondenti diritti; esso conosce soltanto doveri come correlativi 
di diritti. Esso nel concedere un diritto può ben prendere come punto di par- 
tenza, che un dovere sia già per altro modo costituito ; ma in quanto esso stesso 
riconosce questo dovere, esso concede anche un diritto. 

(1) L. 42 § 1 D. de 0. et A. A4. 7. < Creditores eos accipere debemus, qui% 
aìiqtiam actionem,.. habent.., ». Cfr. L 10 1. 108 1. 178 % 3 D. de V. S, 50. 16, 
1. 16 §4 D. de fidei. 4S, 1. 

(2) L. 16 § 4 D. de fidei. 46. 1 (nota 11), 1. 94 § 3 D. de sol. 46. 3. 

(3) Sebbene essa non entri nel concetto del diritto (I § 37). 
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stabilirsi particolarmente il suo contenuto giuridico*. Sol- 
tanto ciò si può dire, che Tobbligazione naturale può per 
avventura, all'infuorì della facoltà d' azione, avere qualsiasi 
importanza giuridica, che spetta anche all'obbligazione 
giuridica^ In particolare è da menzionare quanto segue •: 



(4) Questa massima è di estrema importanza per la giusta nozione della 
teoria dell'obbligazione naturale. Non v'è un contenuto fisso dell'obbligazione 
naturale, come v'è un contenuto fisso deirobbligazione giuridica. Da ciò, che 
qualche cosa nelle fonti viene designata come naturalis obligatio, o che le viene 
attribuita portata giuridica in questo o quel riguardo, non si può concludere 
senz'altro, che abbia trovato riconoscimento giuridico in tutta l'estensione, 
che è possibile per una obbligazione naturale. Questo è in particolare pur 
sempre stato riconosciuto e specialmente in ciò che dalle obbligazioni naturali 
proprie si distinguevano le improprie, alle quali si attribuivano effetti minori. 
Cosi anche Savigny (§ 12) e Schwanert (§ 9-11), ilqual ultimo con questa 
distinzione combina l'espressione naturaliter debere. Si deve però andare ancor 
più oltre e stabilire la massima, che per ogni obbligazione naturale debba par- 
ticolarmente determinarsi il suo valore giuridico. Questo punto di vista è spe- 
cialmente stato seguito da Schwanert, ed io vedo in ciò il merito principale 
del suo libro. É palmare, che la logica esplicazione di questo punto di vista 
rende superflua anche ogni distinzione, come quella testé indicata. Gfr. inoltre 
Brinz, Fogli crit. Ili p. 57, Pand. 2» ediz. II p. 52, Sintenis II p. 11-16, 
Keller, Ann, del dir, comune IV p. 382-383, Bekker, ib. p. 402. 

(5) Brinz (Fogli crii. III p. 48-50, cfr. Fand, 2» ediz. II p. 51) compendia 
la portata giuridica dell'obbligazione naturale nella formola : essa è pagabile 
(adempibile). Cioè, quindi: essa diventa obbligazione giuridicamente riconosciuta 
mediante un atto d'adempimento, che le si riferisca. Del pari Schwanert 
p. 222-225. Io non la ritengo una formola felice. Poiché la fideiussione e la costi- 
tuzione di pegno si possono pur solo assai impropriamente chiamare atti d'adem- 
pimento, e l'essenza della compensazione non consiste in ciò, che in essa venga 
adempiuta l'obbligazione, ma in ciò, che in essa il creditore consegue il soddi- 
sfacimento contro la volontà del debitore. — Scheurl [Ann, per la dogm, 
p. 328 sg., Riv, crii. trim. p. 516 sg.) al posto della formola di Brinz pone 
l'altra: la naturalis obligatio è riconoscibile; l'efficacia giuridica competente 
alla naturali» obligatio non è < ad essa intrinsecamente spettante, ma procac- 
ciata mediante riconoscimento » {Ann, p. 332). Anche nella deductio e nella 
compensano non si richiederebbe che riconoscimento. Ma però riconoscimento 
colla conseguenza immediata d'una perdita patrimoniale, e riconoscimento 
richiesto! Vero è che Scheurl in un altro luogo (Ann, p. 334) dice, che la 
naturalis obligatio non imphca né « diritto di credito, né una qualunque obbliga- 
zione giurìdica >. — Anche Christiansen nega all'obbligazione naturale ogni 
effetto giuridico per se stante, in quanto egli per parte sua trova la base di 
quegli effetti giuridici, dei quali essa è circondata, solamente nella libera volontà 
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1. L'obbligazione naturale può venire in considerazione 
come aumento patrimoniale per il creditore, come dimi- 
nuzione patrimoniale per il debitore''. 

2. L'obbligazione naturale può affermarsi come obbli- 
gazione giuridica con ciò, che la prestazione fatta pel suo 
adempimento sia trattata dal diritto appunto come adem- 
pimento, non sia posta sotto il punto di vista della dona- 
zione® o sotto un qualche altro punto di vista®. 

3. L'obbligazione naturale può attribuire al creditore 
la potestà di mantenersi in uno stato di cose sussistente *^. 
Qui entra anzitutto la facoltà di ritenere ciò che è stato 
prestato per adempimento della obbligazione naturale ^^• 



del debitore. Come egli a ciò riconduca la soluti retetUio, anche in caso d'erronea 
opinione -d'una civilis obligatio, e la compensazione, è da vedere nel suo stesso 
libro (cfr. specialmente p. 17-21. 128. 138). 

(6) Cfr. Savigny p. 45-50, Schwanert p. 188-222. 

(7) Così specialmente nel computo del peculium. Il peculio è di tanto mag- 
giore, di quanto il suo possessore può esigere dal proprietario, di tanto più 
piccolo, di quanto egli gli è debitore. L. 7 § 6. 7 1. 9 è 2. 4 1. 17 i. f. D. de pec. 
15. 1, 1. 38 § 1. 2 D. de cond, ind, 12. 6, 1. 20 § 2 D. de statuUb, 40. 7 (noU 12). 
Inoltre nel computo dell'eredità, se il creditore naturale è diventato erede del 
debitore naturale, o viceversa. L. 95 § 2 D. de sol. 46. 3. V. dall'altra parte 
1. 1 § 17 D. od leg. Falc. 35. 2, 1. 25 § 11 D. de K P. 5. 3. 

(8) L. 19 § 4 D. de don, 39. 5, 1. 19. 20 D. quae in fratte, cred, 42. 8. Cfr. 
V. Heyerfeld, Teoria delle donazioni § 18. 

(9) L. 21 pr. D. ad leg. Fole, 35. 2, 1. 44 D. de sol, 46. 3 (il creditore naturale 
ha legato qualche cosa al debitore naturale sotto la condizione dell'adempimento 
del suo debito ; ciò che si presta non viene considerato come condicionis im- 
plendae gratia datum), 

(10) L'obbligazione naturale non giova per l'attacco, ma può ben giovare per 
la difesa. Cfr. L 94 § 3 D. (fé sol. 46. 3. 

(11) L. 16 § 4 D. de fidei, 46. 1. « Naturales obligationes non eo sólo aesti- 
mantuTt si actio aliqua earum nomine competiti verum etiam cum soluta pecunia 
repeti non potest >. Questo passo assai discusso, che è ripetuto nella 1. 10 de 0, 
et A, 44. 7, io l'intendo cosi : quando deve determinarsi, se una naturalis obligatio 
esista o no, non si può limitarsi a vedere, se ha luogo una actiot ma si deve 
anche por mente a ciò, se abbia luogo soluti retentio. Opinioni divergenti in 
Vangerow ELI p. 5, Savigny p. 40-41, Schwanert p. 83 sg., Francke, 
CommefUo al titolo delle pandette « de her. pet, > p. 294 nella nota. Cfr. oltre al 
menzionato passo ancora 1. 3 § 7 D. quod quisque iuris 2. 2, 1. 42 pr. D. de 
iurei. 12. 2, 1. 13 pr. 1. 19 pr. 1. 26 § 12 1. 38 § 1. 2 1. 41 1. 60 pr. 1. 64 D. de 
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inoltre però anche la facoltà di respingere colla invoca- 
zione d'una obbligazione naturale un credito proposto 
contro il creditore ^^. 

4. L'obbligazione naturale può costituire una base 
sufficiente per un rapporto giuridico, che presuppone per 
la sua sussistenza una obbligazione — diritto di pegno *^ 
fideiussione", novazione ^^, promessa d'adempimento '^ 



cond. ind, 12. 6. L'inammissibilità della ripetizione vale non solo per il caso, in 
cui Tadempiente ha saputo, che egli giuridicamente non era debitore — nel 
qual caso essa sUntende di per sé — ma anche per il caso, in cui egli erronea- 
mente ha tenuto il debito per im debito giuridico. L. 40 pr. 1. 64 D. de cond. 
ind, 12. 6. Naturalmente però la ripetizione non è esclusa, quando il debitore 
naturale ha voluto adempiere un'obbligazione interamente diversa, la cui esi- 
stenza egli ha erroneamente ritenuto. La 1. 20 D. de SC. Mac. 14. 6 (che tratta 
delFadempimento per via di assunzione di obbligo) va riferita a questo caso 
(il novante ritiene il debito, che egli nova, per un debito nascente da una 
qualche altra causa, non da mutuo). Cosi Mahlenbruch, Arch. per la prat. eh. 
II p. 429, ROmer, Dissertazioni l p. 28; altre opinioni in Renaud, tò. XXIX 
p. 437, Dietzel, 8C. Macedonianum p. 135. 355, V. Salpius, Novazione e 
delegazione p. 303-306, Witte, Riv. crU. trim. VIII p. 202-203, Dueckers, 
De SC. Macedoniano (Berolini 1866) p. 85, Man dry, 2/ diritto comune patri- 
moniale della famiglia I p. 514 sg., Spaltenstein, Il negozio giuridico spe- 
cifico [das specifisch=:juristische Greschàft] p. 32 sg., Huschke, Mutuo p. 192. 

(12) Diritto della compensazione. L. 6 D. de comp. 16. 2. « Etiam quod natura 
dehetur venit in compensationem ». Limitare questo passo ai controcrediti nascenti 
dalla stessa causa, come fa Holtius p. 28, è arbitrario. Gfr. anche 1. 8 § 1 D. 
ratam rem 46. 8. Invece la 1. 20 § 2 D. de statulib, 40. 7 non ha qui nulla che 
fare. Essa, come il pr. del frammento dimostra, dice soltanto, che nel computo 
del peculio debbono venir compresi anche i debiti naturali del padrone verso 
lo schiavo. — Diritto di deduzione nel computo del peculio, se i creditori dello 
stesso vengono ad agire contro il proprietario, v. nota 7. 

(13) L. 5 pr. 1. 14 § 1 D. de pign. 20. 1, 1. 13 pr. D. de cond. ind. 12. 6. Cfr. 
I § 225 nota 8. 

(14) L. 6 § 2 1. 7 1. 16 § 3 1. 60 D. de fidei. 46. 1, 1. 13 pr. D. de cond. 
ind. 12. 6. 

(15) L.Ì%\T).de nov. 46. 2. 

(16) L. 1 § 7 D. depec. const. 13. 5 (§ 284 nota 7). 



LE 0BBU6AZI0NI NATURALI 129 

3. Singoli casi*. 

§ 289. 

I singoli casi d'obbligazione naturale, che si trovano 
riconosciuti nelle fonti \ oggigiorno non sono più tutti pra- 
tici^. Quelli, che lo sono ancora, sono i seguenti: 

1. Il dovere naturale della gratitudine viene giuridica- 
mente in considerazione in tanto, in quanto si riconosce: 



* Bùchel p. 64-119, Ghristìansen p. 84-114, Erxleben p. 123-134, 
Sayigny p. 52-123, Brinz 1' ediz. p. 13-28, Schwanert p. 244-481. 

(1) Ai casi d*obbligazione naturale menzionati in seguito v'ha chi ne aggiunge g s 
altri. Obbligazione naturale in conseguenza del heneficium competentiae, y. § 268 
nota 11. — La naturalis ohligatio della 1. 61 [59] pr. D. ad S. C. Treb. 36. 1 è 
ammessa puramente a scopo di ripiego teoretico, v. I § 249 nota 4. — Obbliga- 
zione naturale in conseguenza della contestazione di lite? Windscheid, 
V* aetio > ecc, p. 56-58, Schwanert p. 424-433, Ryk p. 39. — Obbligazione 
naturale, anche al di là dell'importo del peculio, per parte di chi risponde 
coìYactio de peculio? L. 11 D. de cond. ind. 12. 6. Brinz l*ediz. p. 27 {Pand. 
2»edìz. II p. 54), Erxleben p. 111-117, Schwanert p. 266 nota 58; diver- 
samente Savigny p. 103-105, Keller, Ann, del dir. comune Hip. 177-178, 
Ryk p. 44. — Obbligazione naturale al pagamento degli interessi? In senso 
favorevole Thibaut, Saggi II p. 152-169, Vangerow I § 76 osserv. 2 
Nr. 2, Christiansen p. 92-96, a causa della 1.26 pr. D. de cond. ind, 12. 6. 
Altri cercano di sfuggire a questa obbligazione naturale col supporre nel citato 
passo un pagamento fatto scientemente (Weber p. 149 sg. Erxleben p. 63, 
Brinz, Pand. II p. 53 nota 3). Il vero è, che con Unterholzner II p. 47, 
H. Witte, Azioni di arricchimento p. 69 sg., Sintenis II § 87 nota 58 
(nella seconda edizione), Seuff. , Arch, XVI. 49, si deve ritenere, che la 
1. 26 pr. cit. vuol escludere soltanto la domanda di restituzione degli inte- 
ressi, ma non la loro imputazione sul capitale (1. 5 § 2, 1. 102 § 3 D. de sol. 
46. 3, 1. 18 C. de usur. 4. 32). Allora però si deve nel seguito invece di 
« sed » leggere « sed et ». [Dernburg II § 141 nota 9: interessi ex pacto], 
— Obbligazione naturale in conseguenza d'un nudum pactumf Nell'epoca mo- 
derna aumentano le opinioni contrarie, Meyerfeld, Donazioni p. 344-346, 
Liebe, Riv. pel diritto e per la proc. civ. XV p. 201, Gneist, Contratti fòr^ 
mali p. 169 sg., Unterholzner I § 23, Holtius p. 7-16, Brinz, Fogli crit, 
p. 16-25, Bekker p. 395, Jhering, Spirito del d. rom, I p. 128(136) nota 45, 
Girtanner, Stipulazione p. 401 sg.. Se he uri, Ann. per la dogm. p. 343-346 
e Riv. crit. trim. p. 501, Kuntze su Holzschuher III p. 7 [Excurse p. 542- 
543]; dall'altra parte specialmente Bùchel p. 65-68, Savigny p. 53-59, 
anche S che uri, Riv. crit. di Heid., p. 516; cfr. pure Hofmann, Le cause 

WiHDScHiiD — Voi. II, Parte 1». 9 
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a) che nel contraccambio di dono, che un donatario fa, si 
contiene tanto una diminuzione dell'aumento patrimoniale 
procacciatogli dalla donazione, quanto del sacrifizio patri- 
moniale fatto dal donante^; b) che la prestazione fatta per 
riconoscenza verso chi ci ha salvato la vita, non cade sotto 
il punto di vista della donazione*. 

2. Del pari non si considera come donazione il caso 
in cui l'erede soddisfaccia al suo obbligo naturale dello 
adempimento dei legati a lui imposti, anche fino a concor- 
renza di quanto egli potrebbe secondo la disposizione del 



produttive d'obbligazione [die Entstehungsgrande der Obligation] (Vienna 
1874) p. 27 sg. Secondo il mio avviso i passi che qui vengono effettivamente 
in considerazione sono soltanto : per una parte 1. 1 § S D. (2p V, 0. 45. 1, dal- 
l'altra parte lb%2D.de sol. 46. 3, 1. 3. 4 G. de usur. 4. 32, 1. 11 § 3 D. de 
pign. aet. 13. 7. La 1. 1 § 2 cit. parla contro Tammissione d'una obbligazione natu- 
rale ; i passi menzionati in ultimo non dicono direttamente nuU'altro, se non 
che il creditore non deve rendere gli interessi, ohe gli sono stati promessi 
mediante nudum pactum, se gli sono stati pagati, e che egli può, con un pegno 
datogli, soddisfarsi anche d'essi. Vedere in ciò un riconoscimento dei n%^da 
pacta in genere anch'io lo ritengo pericoloso (cfr. specialmente 1. 8 D. in quib. 
eau8. pign. 20. 2). Cfr. Fogli per Vapplic. del d. in Baviera XXXVIU p. 204; 
dall'altra parte § 312 nota 9. — Obbligazione naturale in conseguenza del diritto 
di ritenzione? Cfr. Goldschmidt, D. commerciale I § 94 nota 14. Le fonti 
qui non parlano d'una obbligazione naturale. 

(2) Appartiene a questo punto specialmente Tobbligazione naturale dello 
schiavo, il caso pei Romani a gran pezza più importante d'obbligazione naturale 
(1. 14 D. de 0. et A. 44. 7, 1. 13 pr. D. de cond. ind. 12. 6, Savigny , op. cit. 
p. 59-61. Si8t. II § 65 ed App. IV, Schwanert p. 244-299); inoltre l'obbli- 
gazione naturale in conseguenza della capitis diminutio (1. 2 § 2 D. de cap. 
min. 4. 5, cfr. 1. 8 eod., Savigny p. 80, Schwanert p. 413-424), in conse- 
guenza della prescrizione del procedimento (1. 8 § 1 D. ratam rem 46. 8, 1. 30 
%ÌJ). ad leg. Aq.^.% Savigny p. 98, Schwanert p. 433-437), l'obbliga- 
zione naturale derivante dalla massima: quodquisque iuris in alterum sUUuerit, 
Mt ipse eodem iure utatur (1. 3 § 7 D. tit. cit. 2. 2, S a vigny p. 99, Schwa n ert 
p. 471-473). 

(3) L. 25 § 11 D. de H. P. 5. 3, 1. 10 § 7 i. f. D. de in rem verso 15. 3. Cfr. 
anche 1. 55 [54] § 1 D. ie ftirtis 47. 2. Per contro il credito stesso al contrac- 
cambio del dono non si considera come aumento patrimoniale, 1. 25 § 11 cit. 

(4) L. 34 § 1 D. de don. 39. 5 {Paul, sentent. V. 11 § 6). Cfr. su questa e 
sulla nota precedente § 368 nota 10. 11. Harb urger. La donazione remune- 
ratoria [die remuneratorische Schenkung] (Nòrdlingen 1875) p. 38 sg. 17 sg. e 
le citazioni ivi fatte. 
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diritto positivo dedurne. Lo stesso deve dirsi per Tadem- 
pimento consapevole d'una ragione prescritta od ingiusta- 
mente disconosciuta da sentenza passata in giudicato ^ 

3. Ciò che alcuno presta allo scopo di adempiere una 
obbligazione morale a lui incombente, egli non può rido- 
mandarlo**, sebbene erroneamente si sia tenuto per giuridi- 
camente obbligato ®. Epperò al riguardo risponde anche il 
fideiussore"' ed il debitore in forza di novazione®, inoltre 
son valide la costituzione di pegno e la promessa d'adem- 
pimento®. Tanto meno può ad una tale prestazione appli- 
carsi il diritto della donazione ^^. 

(5) L. 5 § 15 D. Af don, ♦. v. e, n, 24. 1, 1. 19. 20 D. qtiae in fr. cred. 42. 8. 
Ma ciò che è stato pagato per errore può ripetersi 1. 5 § 15 cit. i. f., 1. 9 § 5 
D. de jur, et facti ign. 22. 6. La l.jl C. ad legem Falc. 6. 50, che ricusa il diritto 
alla ripetizione, è da riferire a prestazione fatta scientemente. V. pure 1. 62 
D. de cond, ind. 12. 6, l. 20 § 1 D. de don, 39. 5, 1. 46 D. ad leg, Falc. 35. 2, 
1. 2. 23 G. de fideic. 6, 42, 1. 19 G. ad leg, Falc, 6. 50, e cfr. Ghristiansen 
p. 88-90, Savigny, 8ist. IV p. 83-84. Se uff., Arch, XXIII. 129. 

(5*) V. § 112 nota 5*, § 129 nota 8. 

(6) Questa massima generale può, per quanto credo, essere affermata in hase 
alla 1. 32 § 2 D. de cond, ind, 12. 6 (la moglie dà al marito una dote) ed alla 1. 26 
§ 12 eod, (il manomesso presta al manomittente operae officiales), Cfr. special- 
mente 1. 32 cit. : < sublata enim falsa opinione relinquitur pietatis causa, ex qua 
solutum repeti non potest ». V. anche Puchta, Ist, III p. 66, BOchel p. 99, 
Erxleben op. cit. p. 149-152. Di div. op. Savigny p. 101. Dall'altra parte 
va ancor più oltre Schwanert p. 118-120, che ritiene escluso il diritto alla 
ripetizione in tutti i casi, in cui vi si oppone un « riguardo d*equità o di 
pietà >, — Non sussiste alcun obbligo morale all'adempimento d'una obbliga- 
zione dichiarata dal diritto invalida od inefficace, p. es. per difetto d'una for- 
malità (v. ciò che è detto nella nota 1 sul nudum pactum), o per compiuta pre- 
scrizione (cfr. I § 112 nota 5). Io quindi non ritengo giusta neppure la decisione 
del Trib. Sup. di Berlino in S e uff., Arch, XVIII. 140, che il pregiudicare la cam- 
biale con Findugiata intimazione del protesto lasci una naturalis obligatio a carico 
del girante. [Dernburg II §5inf. ritiene che resti un'obbligazione naturale 
in seguito di concordato (Zwangsvergleich), In contrario Seuff., ^rc/t. XLV. 7]. 

(7) L. 7 D. de fidei, 46. 1. « Quod enim solutum repetì non potest, conveniens 
est, huius naturalis ohligationis fideiussorem accipi posse ». 

(8) Colui che subentra, giusta l'analogia del fideiussore ; se il debitore ante- 
riore rimane, egli risponde già per ciò che nella novazione è insita da parte sua 
nna prestazione. 

(9) Quelle dei terzi, giusta l'analogia della fideiussione. Tanto più deve 
rispondere il debitore stesso. 

(10) Se uff., Arch. VI. 18, XX. 35 (una liberalità, che alcuno faccia alla 
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4. L'obbligazione naturale dell'impubere, che senza la 
cooperazione del suo tutore ha spiegata un'attività giuri- 
dica, è dal diritto riconosciuta come obbligazione in tutti 
i casi^\ nei quali non si tratta di ciò, che il debitore debba 
essere costretto contro sua voglia airadempimento ^*. In- 
vece, quando si tratta di ciò, essa non è riconosciuta come 



madre dei suoi figli illegittimi od alla figlia di suo fratello sprovvista di mezzi, 
non abbisogna deirinsinuazione), XII. 275 (né maggiormente ne abbisogna la 
liberalità del padre al figlio allo scopo di costituirgli una esistenza indipen- 
dente) XII. 167 (se un marito paga per sua moglie il contributo ad una cassa 
per le vedove o per una assicurazione sulla vita, ciò noD cade sotto il divieto 
della donazione fra coniugi). V. dall'altra parte XXIII, 129 a, Sent. del TViò. 
delVImp, Vili p. 144. I. Bremer, Ann, per la dogm. XIII p. 99 sg. 

(11) La questione, fino a qual limite Tobblìgazione naturale dell^impubere 
abbia trovato riconoscimento giuridico, è estremamente controversa. All^opi- 
nipne intermedia esposta in seguito stanno di fronte due opinioni estreme. — 
1) L'obbligazione dell'impubere non ha punto trovato riconoscimento giuridico; 
i passi delle fonti, nei quali si riconosce una obbligazione delFimpubere, presup- 
pongono Tarricchimento di lui. Cosi ancora Puchta § 237. h. — 2) Essa ha 
trovato quel pieno riconoscimento, che in genere può appartenere ad una obbli- 
gazione naturale. Così specialmente Sa vigny p. 61 sg. ; inoltre Fritz, lUustr. 
II p. 269-274, BQchel p. 75-83, Erxleben p. 125, Scheurl, Riv.erit. di 
Heid. I p. 507, 508, Rudorff, Tutela II p. 280, Sintenis I § 17 nota 24, 
ben anche Eisele nel Programma accad. « Contenuto di legge non obbliga- 
torio » [« Unverbindiicher Gesetzesinhalt »] 1885 p. 60 sg. L'opinione inter- 
media qui esposta, è sostenuta (almeno quanto al suo pensiero fondamentale) 
da Glùck IV p. 66 sg., Weber § 71, Reinhardt § 72. 73, Rosshirt 
nella sua Riv. I p. 130 sg., Brandis, Riv. pel diritto e per la proc, eiv, VII 
p. 149 sg., Kdppen, Ann. per la dogm. XI p. 342 sg., Huschke, Mutuo 
p. 81 sg., Bechra ann, Compra II p. 193 sg., cfr. anche Rudorff suUe Lezioni 
di Puchta §237 nota 5, Scheurl, Riv. crit. trim. VI p. 521. Fra questa 
opinione intermedia e ropinione indicata al n. 2 prendono alla loro volta una 
posizione intermedia Keller, Ann. del Dir. comune IVp. 372sg., Schwanert 
§ 18, Vangerow I § 279 osserv. (nell'ultima edizione), coi quali conviene 
Arndts § 230 nota in f. V. in proposito nota 16. In modo particolare anche 
Br inz. Fogli crit. Ili p. 1 5, Pand. p. 572 2» ediz. II p. 47. Nell'epoca anteriore 
si è pur cercato un aiuto nella distinzione fra impuberes infantiae e pUbertati 
proximi. V. Fritz op. cit. p. 271 nota 78. — La nuova elaborazione della que- 
stione intrapresa da Goldschmidt, Areh.per la prat. civ. XXXIX p. 417 sg. 
(1856) non è stata continuata. 

(12) a) L'obbligazione dell'impubere vien designata come naturalis obligaiio 
nella 1. 42 pr. D. de iurei. 12. 2, 1. 21 pr. D. ad leg. Falc. 35. 2, 1. 25 § I D. quando 
dies 36. 2, 1. 95 § 4 D. de sol. 46. 3. — b) Se alcuno lega qualche cosa, che un 
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obbligazione. Quindi il creditore non solo non può valer- 
sene per la compensazione^®, ma deve anche rendere ciò 
che gli è stato per errore prestato in base alla stessa'*. In 
ciò non fa differenza, se il debitore originario stesso è 
quegli che ha fatta la prestazione per errore, od il suo suc- 
cessore'*, e nel primo caso, se il debitore ha fatto la pre- 
stazione prima o dopo la pubertà, con o senzji l'intervento 
del tutore '^ 



impabere gli deve, il legato Don è duUo per ciò, che egli ha designata la cosa 
legata come dovuta, 1. 25 § 1 D. quando die» 36. 2. — e) Il contratto di compra- 
vendita concluso con un impubere rompe, in caso di in diem addictio, la compra- 
vendita anteriore, 1. 14§ 3 D. de in diem add. 18. 2. — d) L^adempimento delPob- 
blìgazione deirimpubere non cade né sotto il punto di vista della donazione, né 
sotto un qualsiasi altro punto di vista giuridico, salvo appunto quello dell'adem- 
pimento, 1. 19 § 4 D. de don, 39. 5, 1. 21 pr. D. ad leg, Falc, 35. 2, 1. 44 D. de 
sol. 46. 3. — e) La perdita di essa è perdita del suo ammontare, 1. 95 § 2 D. de 
sol, 46. 3. — f ) É tenuto il mallevadore, che è intervenuto per essa, L Z D .de 
/idei. 46. 1, 1. 35 D. de ree, 4. 8, 1. 127 D. de F. 0, 45. 1, 1. 95 § 4 D. d^ sol 46. 3 
(sulla 1.25 D. de fidei. v. Girtanner, Fideiussione p. 21 sg.). — g) Essa può 
essere novata e novare, 1. 1 § 1 D. de nov. 46. 2, § 3 1. quib. mod. tollitur 3, 29. 

(13) Il contrario non è dimostrato dalla 1. 3 § 4 D. <2f neg, gest, 3. 5. In questo 
passo è soltanto contenuta la massima, che Timpubere non può riscuotere, ciò 
che gli è dovuto per un certo fatto, senza adémpiere la sua propria obbliga- 
zione nascente da questo fatto. Contro il diritto di compensazione del creditore 
naturale prova anche, almeno giusta la sua lettera, la 1. 4 § 4 D. de doli exc. 
44. 4 (Ke 11 er, Ann. del d. comune IV p. 375 nota 3). Che airimpubere non 
possa venir opposto un paetum de non petendo, lo dice la 1. 28 pr. D. de 
pad. 2. 14. 

(14) L. 41 D. de cond. ind. 12. 6, 1. 13 § 1 eod. In questo senso si dice nella 
1. 58 [59] D. de 0. et A. 44. 7 : < Fupillus mutuam pecuniam accipiendo ne 
quidem iure naturali obligatur ». 

(15) Il contrario è, a torto, stato afifermato in base alla 1. 66 [64] pr. D. ad 
se. Treb. 36. 1. Brandis op. cit. p. 152 in base a questo passo logicamente 
fa venir meno il diritto di ripetizione deirimpubere, anche quando nel posto 
del suo creditore è subentrato un erede. [Nella 1. 7 D. de evictionibus 21.2 l'erede 
dell'impubere porta ad esistenza la obbligazione (a causa di evizione) per la 
prima volta nella sua persona]. 

(16) Ciò negano non soltanto quelli, che attribuiscono pieno effetto alFobbli- 
gazione naturale deirimpubere in genere, ma anche Keller, Schwanert, 
Vangerow (nota 11), in parte Huschke (nota 11). Essi ritengono, che un 
diritto di ripetizione sia fondato soltanto per causa di mancante capacità d'alie- 
nazione in chi fa la prestazione, ma non per causa d'erronea supposizione d'una 
obbligazione giuridica (cfr. 1. 29 D. de cond. ind. 12. 6). Secondo il mio avviso 
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5* L'obbligazione naturale di colui, al quale è stato 
dato un mutuo come figlio di famiglia contro il divieto del 
senatoconsulto Macedoniano^', esclude la ripetizione di 
quanto siasi per errore pagato ^®, e costituisce una base 
sufficiente per fideiussione, diritto di pegno, novazione, 
promessa d'adempimento ^®. Però la costituzione di pegno 
per parte del debitore stesso, del pari la novazione e la 
promessa d'adempimento, sono efficaci solo quando il debi- 
tore conchiude questi negozi giuridici dopo lo scioglimento 
della patria potestà^. La facoltà di compensazione non può 



qui si ha nelle fonti una contraddizione. DalFuna parte stanno le 1. 41 D. de ctmd. 
ind. 12. 6 (< quia nee natura debet »), 1. 13 § 1 eod, (< et loeupletior factus est >), 
1. 58 [59] D. de 0. et A. 44. 7 (« pupillus,,. ne quidem iure naturali obligaiur »), 
dall'altra le 1. 42 pr. D. de iurei, 12. 2, 1. 21 pr. D. ad leg, Falc. 35. 2, 1. 66 [64] 
pr. D. ad SC. Treb, 36. 1. Una conciliazione io la ritengo impossibile, se non si 
▼uol far violenza da una parte o dall'altra. Così si deve dire, che le menzionate 
attestazioni delle fonti si eliminano a vicenda, e che conseguentemente non si 
ha alcuna prova per l'esclusione del diritto di ripetizione in caso d'adempi- 
mento per errore d*un debito pupillare. 

(17)Savigny p. 77, Schwanert § 17. Dietzel, Il * SC. Macedonianum * 
p. 138-150. Dueckers, de SC, Macedoniano {Ber oììni 1866) p. 70-102. Mandry, 
H diritto comune patrimoniale della famiglia I p. 470-475. 502-534. II p. 153-158, 
Huschke, Mutuo p. 179 sg. 

(18) L. 9 § 4 D. de SC. Mac, 14. 6, 1. 26 § 9 1. 40 pr. D. de cond. ind. 12. 6, 
1. 14 D. de B, C. 12. 1, 1. 19 D. de nov, 46. 2. 

(19) L. 9 § 3 — 1. 11 1. 18 D. de SC. Mac. 14. 6, 1. 9 pr. eod., 1. 2 D. quae res 
pignori 20. 3, 1. 2 C. ad SC, Mac, 4. 28 (cfr. su questo passo § 373 nota 17). 
Sulla 1. 20 D. de SC. Mac. v. § 288 nota 11. La validità della promessa di 
adempimento non è espressamente attestata, ma non è per ciò meno indubi- 
tata. Cfr. del resto 1. 2 C. cit.: « vel alias agnovit ». Di div. op. Dietzel p. 126. 
131. — Il fideiussore non può conforme alla regola venir costretto al paga- 
mento, se egli ha un regresso contro il debitore principale (1. 9 § 3 cit.). NeUo 
stesso caso anche al terzo oppignorante compete Vexceptio SC, 1. 2 D. quae res 
pignori 20. 3. 

(20) La costituzione di pegno prima dello scioglimento della patria potestà 
sarà di regola nulla già perchè all'oppignorante fa difetto la proprietà o la 
capacità di disporre, cfr. 1. 9 pr. D. de SC. Mac. 14. 6 (« si paterfamilias factus »). 
Ma anche per i negozi giuridici obbligatori dovrà affermarsi la nullità, secondo 
la 1. 2 G. ad SC. Mac. 4. 28, nella quale airargomentazione a contrario si può 
difficilmente sfuggire (§ 373 nota 18). Cfr. Wàchter, Diritto privato del 
Wurttemberg II p. 487, Dietzel op. cit. p. 120 sg., Dueckers loc. cit. 
p. 77 sgg. 
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venir concessa al creditore ^^\ — Ammettere una eguale 
obbligazione naturale anche in altri casi, in cui l'obbligazione 
è dichiarata inefficace mediante una disposizione analoga a 
quella del senatoconsulto Macedoniano, è gravemente 
dubbioso^®. 

6. L'obbligazione naturale fra il padre da una parte 
e dall'altra il figlio sottoposto alla potestà nella sua qua- 



(21) L'opÌDÌone dominante la riconosce pure, così anche ultimamente M a n d r y 
op. cit. I p. 522 sg. Ma la facoltà di compensazione non è attestata in luogo 
alcuno. E se il debitore può venir obbligato a lasciare al creditore, ciò che gli 
ha dato, segue da ciò, che egli può venir costretto a lasciargli ciò che egli non 
gli ha dato ? Contro la facoltà di compensazione Unterholzner I p. 149, 
Sintenis II p. 514, Scheurl, Ann. per la dogm,^. 341-342, Riv, crii, trim. 
p. 529, Dernburg, Compensazione 2* ediz. p. 471, Eisele, Compensazione ^ 
p. 331 sg., Huschke op. cit. p. 188. 

(22) Una facile tentazione a tale estensione sta in ciò, che i giuristi romani 
pongono la ragione, per cui la disposizione Macedoniana lascia sussistere una 
obbligazione naturale, in ciò, che questa disposizione è stabilita per puni- 
zione del creditore, non a vantaggio del debitore (1. 9 § 4 D. de SC. Maeed, 
14. 6), e che essi in relazione a ciò stabiliscono la massima generale : un'obbli- 
gazione naturale resta sempre, se una obbligazione è dichiarata inefficace sol- 
tanto per punizione del creditore (1. 19 pr. 1. 40 pr. D. de cond, ind. 12. 6). Ma 
è noto quanto sia estremamente pericoloso, prendere alla lettera tali astratte 
affermazioni della giurisprudenza romana (cfr. I § 123 nota 3). Effettivamente, 
perchè dovrebbe il senso d'una legge, che per punizione nega un diritto di cre- 
dito, essere necessariamente quello, che il diritto di credito debba andar perduto 
solamente in parte? Certo si trova un'applicazione dello stesso punto di vista 
nella 1. 3 § 2. 7 D. quod quisque tur. 2. 2; ma senza rimando alla natura 
penale della disposizione. Deiropinione qui sostenuta sono Kierulff p. 27. 
186, Savigny, Sist, V p. 375-377, Erxleben p. 130. Dietzel op. cit. 
p. 139-141, Sintenis I § 32 not. 43 e II § 82 not. 15, ed in sostanza anche 
Schwanert p. 350. 471 sg., il quale invero vuol portare ad applicazione gene- 
rale la regola, ma con riguardo alla volontà particolare della singola legge. Per 
la limitata applicazione: Vangerow I § 133 e III § 574 osserv. 2 verso la 
f. al Nr. 1 (se l'azione è negata), Chris tiansen p. 106-111 (se al creditore 
è minacciata la perdita del diritto di credito allo scopo di trattenerlo dal con- 
chiudere il negozio), Scheurl, Ann. per la dogm. p. 343 (relativamente 
all'editto suH'im* iniqiium ed al decretum D. Marci, cfr. p. 353). Per l'applica- 
zione assoluta: Unterholzner Ip. 511, Y. D. Pfordten § 9, prima anche 
Scheurl, Riv. crii, di Heid. p. 514. Un'opinione particolare in Francke 
p. 71-73; inoltre in Schwing, Arch. per la prat. civ. LVI p. 270 sg. (una 
naturalis ohligatio resterebbe, se l'intenzione del legislatore sia stata rivolta a 
qualunque altro scopo diverso dalla liberazione del debi tore). S a v i g n y ha prima 
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lità di possessore d'un patrimonio separato {peculium), 
cioè d'un patrimonio che di fatto si trova nelle mani del 
figlio, ma per diritto compete al padre^. Il patrimonio 
separato, sebbene sia parte del patrimonio del padre, appa- 
risce però esteriormente come patrimonio del figlio. Epperò 
per l'apprezzamento naturale divengono possibili relazioni 
obbligatorie fra il patrimonio principale del padre ed il 
patrimonio separato, le quali s'appalesano giuridicamente 
efficaci: 1) in ciò, che esse vengono in considerazione, 
quando deve determinarsi l'ammontare del patrimonio 
separato^; 2) in ciò che l'obbligazione del figlio verso il 
padre costituisce una base sufficiente per fideiussione, 
diritto di pegno, promessa d'adempimento e novazione*^. 
Per via dello scioglimento della patria potestà queste obbli- 
gazioni non acquistano alcun incremento di vigore*®, — 

tentato dì porre al posto di questa regola Taltra, che un'obbligazione naturale 
resti, quando Teffìcacia dell'obbligazione venga esclusa mediante una disposi- 
zione dello tu8 civile in contrapposto allo tua gentium. Egli ha posteriormente, a 
quanto pare, rinunziato a questa opinione. Cfr. Sist, V p. 377. 379 con OÌM, I 
p. 78. Similmente a Savigny Fein, Arch. per la prat, civ, XXVI p. 387 sg. 

(23) G. U.peculium profecticium.Y, § 484 nota 2 e 4, § 518 nota 1, Sch w an e r t 
p. 309 sg., V. D. Pfordten, Dissertazioni sul diritto delle pandette [Abfaan- 
dlungen aus dem Pandekten-Recht] Nr. % Man dry, Il diritto comune patri- 
moniale della famiglia I p. 150 sg. 354 sg. 365 seg. 

(24) Cosi specialmente di fronte ai creditori neìVactio de peculio (§ 484 nota 14. 
15); inoltre di fronte a colui al quale il padre lega il peculio (L 5 1. 6 § 4 
D. de pec. leg, 33. 8, 1. 6 pr. § 1. 4. 5 1. 7 1. 8 § 1. 2, 1. 9 § 1. 2 1. 10 1. 16 1. 21 
1. 22 pr. D. eod.). 

(25) La 1. 3 § 7 D. A» pec, 15. 1 (cfr. % \\. de fidei, 3. 20, 1. 56 § 1 D. de 
fidei, 46. 1, 1. à4 § 8 D. de sol, 46. 3) riconosce espressamente Tammissibi- 
lità della fideiussione per un debito peculiare, ed essa ha anche un buon 
senso, poiché dà al padre la possibilità di procacciarsi ciò che egli non avrebbe 
ricevuto. Secondo l'analogia della fideiussione debbono anche considerarsi 
giuridicamente efficaci la costituzione di pegno, la promessa d'adempimento e 
la novazione. V. pure ì. lì % 1 B. de pec. 15. 1. Invece la fideiussione (e per ana- 
logia di essa anche la costituzione di pegno e puranco la promessa d'adempi- 
mento) per un credito peculiare non ha effetto giuridico, poiché in questo caso 
il padre, che è debitore, mediante il contratto di fideiussione diventa anche 
creditore, ed il fideiussore « non potest prò eodem et eidem esse obligatus >, L 56 
§ 1 cit. (cfr. 1. 71 eod,), 

(26) Con ciò si spiega semplicemente la famosa 1. 38 D. de cond. ind, 12. 6 
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Obbligazioni fra padre e figlio, le quali non abbiano rela- 
zione coirindicato patrimonio separato, non sono sempli- 
cemente naturali, ma piene^^ (t). 

IT. Soggetti dei diritto di credito. 

Prospetto. 

§ 290. 

I soggetti del diritto di credito sono dall'una parte il 
creditore, il soggetto avente diritto, dall'altra parte il debi- 

(1. Frater a fratré). Cfr. pel resto V. D. Pfordten op. cit. p. 172 sg., ultima- 
mente Bekk er. Azioni II p. 352 sg. L'opinione di V. D. Pf ordt en (p. 184 sg.), 
che il § 2 del citato passo colleghi il credito del figlio alla sua persona come 
tale, non al peculio, è certamente infondata; v. in contrario anche Sintenis 
III § 142 not. 19. Le 1. 64 D. de cond. ind. 12, 6, 1. 14 D. de 0, et A, 44. 7, 1. 20 
§ 2 D. (2é statuUh, 40. 7 debbono riferirsi al caso in cui il peculio è devoluto a 
colui, che è soggetto alla potestà, Mandry op. cit. p. 160. 

(27) Secondo il diritto romano originario fra il padre ed il figlio in patria 
potestà non era in genere possibile una obbligazione giuridica (1. 4. 11 D. (2« 
iud, 5. 1, 1. 16 D. de furtis 47. 2, 1. 2 pr. D. de contr, emt. 18. 1, § 6 L de inut, 
stip. 3. 19). Poiché una obbligazione giuridica presuppone due sfere patrimo- 
niali indipendenti, che si stanno reciprocamente di fronte, ed il figlio non aveva 
di fronte al padre una tale sfera patrimoniale. Successivamente però il figHo ha 
certamente acquistato di fronte al padre una indipendenza giuridico-patrimo- 
niale (peculium castrense e quasi castrense, e. d. peculium adventicium), ed in 
quanto esso Tha acquistata deve ora anche riconoscersi la possibilità d*una 
obbligazione giuridica fra lui ed il padre. La stessa è nelle fonti espressamente 
attestata ip^\ peculium castrense (1. 4 D. de iud, 5. 1, 1. 2 D. de SC. Mac. 14. 6, 
L 15 § 1. 2 D. de castr, pec. 49, 17); ma anche pel peculium adventicium essa 
deve venir affermata, sebbene qui i compilatori abbiano omesso di trarre la 
necessaria conseguenza. Cosi per l'obbligazione naturale restano soltanto : 1) i 
casi di rapporto d'affari fra il padre ed il patrimonio separato come tale ; 2) il 
caso, in cui il figlio, senza avere un peculio, acquista mediante il patrimonio 
del padre un credito contro il padre — poiché per l'acquisto mediante il patri- 
monio del padre è rimasta l'antica incapacità del figlio (1. 6 pr. C. de bon, quae 
lib, 6. 61), e così un tal credito, in quanto il figlio l'acquista, diventa peculium 
profecticium. Cfr. II § 519 nota 5, § 484 nota 2, e sulle diverse opinioni V. d. 
Pfordten, Dissert, p. 141 sg., Schwanert p. 332 sg., Seuffert {Pand.) 
§ 483, Sintenis III § 142 nota 8, Arndls § 435. 436. — Sulla disciplina 
delle obbligazioni fra padre e figlio non riferentisi al patrimonio separato prima 
della formazione degli istituti del peculium castrense ed adventicium cfr. pure 
Mandry loc. cit. 
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tore, il soggetto obbligato (§ 250, 251). Al riguardo vanno 
più particolarmente ponderati i seguenti punti: 

1. Di regola il soggetto, che ha il diritto di credito o 
rispettivamente è obbligato, è un individuo determinato. 
Ma può anche verificarsi il contrario. Di ciò più minuta- 
mente nel § 291. 

2. Può avvenire che dalla parte del creditore o da quella 
del debitore o da entrambe le parti concorra pluralità di 
individui. Di ciò più minutamente nei § 292 e sg. 

3. I soggetti del diritto di credito possono mutare; al 
posto del creditore può subentrare un altro creditore, al 
posto del debitore un altro debitore. Di questo rapporto 
sarà trattato più acconciamente in un altro luogo, sotto il 
punto di vista della mutazione del diritto di credito (§ 328 
e seguenti). 

A. Indeterminatezza del soggetto^. 

§ 291. 

Una indeterminatezza del soggetto del diritto di credito 
si presenta quando la qualità di creditore o di debitore è 
collegata ad un dato rapporto in modo, che ognuno che 
entri in questo rapporto è creditore o debitore, ma anche 
solo finché egli sta in questo rapporto. Fra i rapporti, 
mediante i quali può in questo modo prodursi la qualità 
di creditore o di debitore, sono di particolare importanza 
i rapporti verso una cosa, proprietà, diritto reale d*altro 
genere, possesso. Del resto questa forma artificiale di col- 
legamento d'un diritto di credito alla persona nel diritto 
romano è meno sviluppata ^ che nel diritto moderno. Fra 

* Savigny, ObbL I § 15, Dernburg, D. privato pruss. H § 13, Stobbe 

m § 175. 

§ S9]. (1) Del diritto romano appartengono a questo punto le ragioni nossali, le e. d. 

actiones in rem scriptae (I § 45 nota 6), e l'obbligo di riparazione congiunto alla 

servitns oneris f erendi (I § 211 a nota 3) : nell'ultimo caso è indeterminato tanto 
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gli istituti giuridici che appartengono a questo punto so- 
vrasta per importanza a tutti gli altri l'istituto del diritto 
moderno, dei crediti nascenti dai titoli al portatore' ed 
all'ordine ^. 



il creditore quanto il debitore. Un altro caso di indeterminatezza della qualità 
di creditore nel § 473 nota 16. Anche l'obbligo della prestazione d'una imposta 
fondiaria scaduta appartiene a questo novero, se si ritiene come assodato, 
che il diritto romano ha esonerato chi fu finora proprietario, allo stesso 
modo come ha dichiarato obbligato il proprietario che gli sottentra. Se uff., 
Areh. XI. 45. Vedi 1. 7 pr. D. de pubi 39. 4, 1. 5 § 2 D. eie cens. 50. 15, 1. 2. 3 
G. 8ine censu 4. 47, 1. 2 C. de ann. et trib. 10. 16. Cfr. Dernburg, Diritto di 
pegno I p. 352-354, Mathiass, L'imposta fondiaria rom. ed il diritto di vetti- 
gale [die rOm. Grundsteuer und das Vectigalrecht] (Erlangen 1882) p. 31 sg., 
Pernice, Parerga II p. 57 sg., ed in generale Bekker, Riv, pel dir, commer- 
ciale IV p. 508. 532-537, Pernice op. cit. p. 72 sg. — Il diritto romano non 
consente, che si connetta ad arbitrio una obbligazione ad un fondo, 1. 81 § 1 
D. de contr. emt. 18. 1,1. 12 D. de ann, leg, 33. 1 (v. però anche I § 220 nota 5). 
Che nel diritto moderno (anche astraendo dal caso degli oneri reali, v. in pro- 
posito nota 6) sia diversamente, lo sostiene V. Meibom, Annuario del dir. 
comune IV p. 456 sg., in contrario Gerber, Ann, per la dogm, VI p. 279 sg. 

(2) La teoria dei crediti in base a titoli al portatore, la esposizione della quale 
non appartiene a quest'opera, ha nell'epoca moderna acquistato una letteratura 
assai ricca; una enumerazione di essa (fra cui è da mettere in rilievo Kun tze, 
Im teoria dei titoli al portatore od obbligazioni « au porteur » [die Lehre von den 
Inhaberpapieren oder Obligationen « au porteur >] 1857) in ThOl, Dir.eommerc. 

I § 54a nota 1 (5" ediz. § 222), ed in Slobbe III §179. 180. Inoltre attualmente 
Br un ner nel Manuale del diritto commerciale di Endemann II p. 196 sg. (1882) ; 
su questa esposizione G i e r k e, Hiv. pel d. commerciale XXIX p. 25 [H a s e n h r 1 

II p. 17 sg.]. Quella fra le questioni, che questa teoria deve risolvere, e per cui 
essa è connessa col presente punto del sistema, è: in qual modo sia da con- 
cepire il collegamento del diritto di credito coi diversi creditori. Tale questione 
è stata risoluta in modo assai vario, al qual riguardo occorrono i seguenti 
indirizzi principali. — * 1) Il diritto di credito trapassa da un creditore all'altro 
mediante cessione, col che, se si prende l'espressione in senso stretto, si vuol 
dire, che il primo creditore resta il vero creditore, ed ogni successivo posses- 
sore del titolo acquista soltanto un diritto all'esercizio del diritto di credito, che 
continua a spettare a quel primo. — 2) Il diritto di credito trapassa da un cre- 
ditore all'altro mediante successione particolare, cioè ogni possessore è creditore 
effettivo, ma egli deriva pur sempre il suo diritto dal diritto del suo predeces- 
sore. — 3) Nessun possessore deriva il suo diritto dal diritto del suo anteces- 
sore, ma il diritto di credito, in virtù della forza ad esso insita, procede per i 
diversi possessori del titolo, ed in ciò esso ha la possibilità d'una sussistenza 
anche senza creditore attuale (sussistenza in istato di inerzia: abbandono del 
titolo, ritorno del titolo al debitore). — 4) Ogni detentore acquista un diritto di 
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Dal caso qui indicato ne va distinto un altro, quello 
cioè, in cui invero anche la qualità di creditore o di debi- 
tore dipende da un certo rapporto della persona, ma colui, 
che mediante il relativo rapporto è stato una volta fatto 
creditore o debitore, resta tale anche definitivamente, 
senza badare se egli continui a stare in questo rapporto, o 
se egli ne esca\ In questo caso sussiste non tanto una 
indeterminatezza del soggetto del diritto di credito, quanto 
piuttosto una indeterminatezza nella iniziale designazione 
del soggetto, la quale indeterminatezza si risolve in se- 
guito in una determinatezza. Però questo caso trapassa 
in quello testé indicato, se il relativo rapporto non opera 
soltanto una volta, ma alla stessa maniera rende creditore 
o debitore ognuno che in esso subentri^, in quanto cioè 
allora tutti i diritti e le obbligazioni nascenti da questo 
rapporto si concepiscono come emanazione d'un diritto 



credito nuovo. — 5) Prima della presentazione del titolo non sussiste in genere 
un diritto di credito; il titolo dà soltanto la facoltà di rendersi creditore 
mediante la presentazione. Il concetto, che sta a base dell'esposizione fatta nei 
testo, è il terzo. Gfr. pure Hauser, Rappresentanza nel possesso p. 74 {Rir. 
crii, trini. XIII p. 312). — Del resto in tema di crediti derivanti da titoli al porta- 
tore non si deve pensare soltanto a crediti, che siano diretti a riscuotere danaro, 
ma anche p. es. a biglietti di teatro, biglietti di ferrovia, biglietti per bagni, 
buoni per pasti ecc. 

(3) Il rappresentante principale del titolo all'ordine è la cambiale ; cfr. pel 
resto Cod. di comm. (germ.). Art. 301-305. Goldschmidt, Diritto eomtner* 
cta^I p.672sg.760seg.773sg. 787sg.793sg., Stobbe m§ 178. rHasenOhrl 
II § 83 sg.]: La questione del rapporto del credito al so*ggetto qui è la stessa, 
come pei crediti da titoli al portatore; la differenza è soltanto, che il rapporto, 
che il credito porta seco attraverso le varie persone dei creditori, è determinato 
altrimenti, e che Taccettazione e la girata, accanto all'obbligazione a carico del- 
l'emittente, costituiscono o possono costituire altre obbUgazioni simili (obbliga- 
zioni con creditore indeterminato) a carico dell'accettante e del girante. Gfr. 
Kuntze, Diritto cambiario [Wechselrecht] p. 312-317. Skonietzki, 
Contributi di Gruchot XXIX p. 79 sg. 210 sg. 

(4) Esempio: legato a favore di colui che sposerà una determinata persona 
(§ 25. 27 I. de leg. 2. 20). 

(5) Esempio di diritto romano: l'obbligazione al pagamento d'un annuo 
canone annessa all'enfiteusi ed alla superficie — a carico dell'enfiteuta e super- 
ficiario prò tempore, a favore del proprietario prò tempore. 
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complessivo e d'una obbligazione complessiva. Di questa 
specie è il più importante fra tutti gli istituti giuridici, 
che appartengono a questo punto, l'istituto degli oneri 
reali (Reallasten), un istituto, che parimente non appar- 
tiene al diritto romano, ma è d'origine germanica ® (w). 

B. Pluralità dei soggetti^. 
Introduzione. 

§ 292. 

Se più persone hanno da esigere insieme qualche cosa 
o sono insieme in debito di qualche cosa, la regola è, 
che fra essi si verifica una divisione della prestazione 



(6) V. i Trattati del diritto privato tedesco. Elaborazioni monografiche di 
questa teoria: Duncker, La teoria degli oneri reali [die Lehre ron den Real- 
lasten] (1837). F r i e d I i eb , La teoria giuridica degli oneri reali [die Rechtstheorie 
der Reallasten] (1860, cfr. Riv. crii, trim, IV p. 307-310). — Del resto v'è pur 
sempre controversia su ciò, se gli oneri reali siano effettivamente obbligazioni 
e non appartengono piuttosto ai diritti reali. V. su tale questione, dell'epoca 
moderna ancora Hàberlin, Riv, per il dir. tedesco XVIII p. 131 sg. (1858), 
Gerber, Ann. per la dogm, II p. 35 (1858) e VI p. 266 sg. (1862), V. Meibom, 
Annuario del dir. comune IV p. 498 sg. (1860), Stobbe II § 101. 

* Ribbentrop, Sulla teoria delle obbligazioni correali [zur Lehre von den 
Correal-Obligationen] (1831). Savigny, DiriUo delle obbligazioni I § 26-27 
(1851). Brinz, Fogli critici Nr. 4 (1853). Bekker, La consunzione processutUe 
§ 17 (1853). Rùcker t. Sulla teoria delle obbligazioni correali ^ Rivista pel dir, e 
per la proc, civ. N. S. XU p. 1 sg. (1855). Vangerow III § 573 (p. 56, 7» ediz. 
1868). Kuntze, L'obbligazione tee, § 30-57 (1856), cfr. lo st. su Holzschuher 
mp.lll-115(1864).V.Helmolt,iy«(>6Wi(7a2r»()njc()rrtfa«(1857). Demangeat, 
Des obligations solidaires en droit romain (1858). Windscheid, Sulla teoria 
delle obbligazioni correali, Prospetto crit, VI p. 209 sg. (1859). Pitting, La 
natura delle obbligazioni correali [die Natur der Gorrealobligationen] (1859). 
Stintzing, SuUa teoria delle obbligazioni correali^ Riv, crit. trim, l p. 509 sg. 
Girtanner, La stipulazione p. 252-289 (1859). Samhaber, Sulla teoria del- 
Vobbligazione correaU (1861). Windscheid, Riv. crit, trim. III p. 161-179 (1861). 
Dworzak, Sulla teoria delV obbligazione correale, Riv, trim, austr. di Haimerl 
voi. Vili fase. 2 (1861). O. Schdnemann, nel Supplemento alla Riv, pel diritto 
e per la proc, civ, N, S, XIX p. 9—17 (1862). Fritz, Contributo alla teoria delle 
obbligazioni correali e sul caso tipico delle obbligazioni correali romane [Beitrag 
zur Lehre von den Gorrealobligationen und ùber den Musterfall der ròmischen 
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per frazioni. Soltanto apparentemente quindi ogni credi- 
tore ha da esigere la stessa cosa ed ogni debitore deve 
la stessa cosa, e soltanto apparentemente ha luogo per 



Correalobligationen], Riv. pel dir. e per la jyroc. civ. N, S. XVII p. 145 sg. XVIH 
p. 355 sg. XIX p. 55 sg. XXII p. 451 sg. (1860-65). Baron, I rapporti giuridici 
complessivi nel d, rom. [die Gesammtrechtsverhàltnisse im rdm. R.] p. 205-391 
(1864). Siebenhaar, Le obbligazioni correali secondo il diritto romano, comune 
e sassone [Correalobligationen nach rOmischeni, gemeinem und sàchsischem 
Recht] (1867-1868). (Questo scritto si annunzia come una protesta della pratica 
contro la teoria, ed in particolare contro la teoria di Keller e Ribbentrop. Io oso 
affermare, che questa protesta passerà senza lasciar traccia). Mages, 7 rapporti 
di debito complessivi del diritto austriaco [die Gresammtschuldverhàltnisse des 
òsterreichischen Rechts] (1872). (Questo libro, scritto con perspicacia ed intelli- 
genza, cerca di sfruttare anche pel diritto austrìaco la teoria di Keller e Rib- 
bentrop. Sullo stesso Hàrum nella Riv. di GrUnhut pel d. privato e pubblico 
deiraUualità I p. 20 sg. e Randa, Riv. crit. trim. XVI p. 520 sg.) Bruns nella 
Encicl. di V. Holtzendorff, 2» ediz. I p. 74 (1872). Brinz, Sìdla teoria delV obbli- 
gazione correale e dei rapporti di debito solidali [zur Lehre von der Correal- 
obligation und der solidarischen Schuldverhàltnisse] (Programma acead. 1873. 
anche Riv. a-it. trim. XVI p. 1 sg.). Bekker, Azioni II p. 300-323 (1873). 
Czyhlarz, Contributi alla teoria delle obbligazioni correali, Riv. di Grùnhut 
III p. 59-139 (1876). Landucci, Le obbligazioni in solido secondo il diritto 
romano libro I (1880). (Su questo Ryk, Riv. pel dir. eommerc. XXVIII p. 436 sg., 
Schneider, Riv. crit. trim., XXVI p. 453 sg.). Ryk, Teoria dei rapporti di 
debito I p. 52 sg. (1883). Unger, Ann. per la dogm. XXII p. 207 sg. (1884). (Su 
questo Schneider, Riv. crit. trim. XXVI p. 462 sg.). H 51 der, Dono grattila' 
torio pel giubileo di Scheurl (1884). (Su questo \] hheìohà e , Avvisi dotti di Goti. 
1885 p. 154 sg.). Unger, Ann. per la dogm. XXIII p. 106 sg. (1884). Waldner, 
La solidarietà correale (1885). H6lder, Arch. per la prat. civ. LXIX p. 203 sg. 
(1885). [M i 1 1 e i s , L'individualizzazione della obbligazione (die Individualisirung 
der Obligation) p. 49 (1886). (Sovr'esso Hofmann, JRtr. di GranhtU XIV p. 146 
sg.. Pernice, Riv. pel dir. eommerc. XXIII p. 438 sg.). Kuntze, Le obbliga- 
zioni nel diritto romano ed attuale p. 141-186 (1886), Hartmann, Riv. pel dir. 
svizzero N. S. VI p. 113-150 (1886), Mitteis, Riv. di GrUnhut XIV p. 419 sg. 
(1887)].— Unterholzner I § 86-91, Sintenis II § 89, Brinz §142-143 
2» ediz., II § 232-236, 252-254 [Dernburg lì § 70-78; Wendt § 206-209]. 
Stobbe III § 176. — Ancora nell'anno 1829 poteva scriversi {G\xyei,Dissert. 
di diritto civile [Abhandl. aus dem Gebiete des Civilrechts] p. 262): « Non è... 
facile trovare in qualunque altro punto essenziale del diritto romano la lette- 
ratura così scarsa, come in questo >. Altri potrebbe forse desiderare il ritorno 
a questa condizione di cose. — Prospetti di storia dogmatica in Windscheid 
nello scritto menzionato per primo, Dworzak, Samhaber, Fritz nel- 
l'articolo XVII p. 145 sg. [Kuntze nel libro menzionato da ultimo, Mitteis 
neirarticolo della Riv. di GrUnhut]. 
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tutti i creditori e per tutti i debitori un unico diritto di 
credito; in realtà, come ogni creditore ha da esigere 
qualche cosa di diverso ed ogni debitore deve qualche 
cosa di diverso, esiste anche per ogni creditore e per 
ogni debitore un particolare diritto di credito, indipen- 
dente dal diritto di credito dell'altro. Questa divisione si 
verifica tanto nel caso, in cui la comunanza del diritto e 
dell'obbligazione è originaria, cioè si fonda su ciò, che il 
fatto costitutivo ebbe a comprendere più persone ad un 
tempo, quanto nel caso, in cui la comimanza è susse- 
guente, cioè ha la sua base in ciò, che al posto dell'unico 
creditore o dell'unico debitore originario è subentrata per 
successione una pluralità di persone \ 

Per altro la divisione della prestazione, epperò del 
diritto di credito, fra i più creditori e debitori non sempre 
si verifica. Essa non è possibile, se la prestazione per sua 
natura non ammette divisione (§ 253). Ma anche dove la 
divisione è possibile, essa può essere esclusa mediante 
l'arbitrio delle parti o mediante disposizione legislativa. 
Questi sono i due casi, dei quali qui si deve trattare più 
in particolare ; essi devono però, poiché per essi non vige 
interamente lo stesso diritto, tenersi distinti nella tratta- 
zione. Anzitutto si tratterà di quest'ultimo caso; la desi- 
gnazione invalsa per esso è ** obbligazione correale „ 
(obbligazione correale attiva o credito correale, obbliga- 
zione correale passiva o debito correale, creditori cor reali, 
debitori correali)^. 

(1) Per quest*uItìmo caso la divisione era espressamente riconosciuta nelle § 993. 
Xn Tavole 1. 6 G. fam, ere, 3. 36, 1. 1 C. si un, ex plur, 8. 31 [32]. Relativa- 
mente al caso di comunanza originaria y, ì. lì % 1.^ D, de duobus reis 45. 2, 

1. 5 G. 9% certum 4. % 1. 1. 2 G. si plures 7. 55, 1. 43 D. de re iud. 42. 1. 

(2) Queste designazioni si fondano sull*espressione, che occorre una sola volta 
nelle nostre fonti (nella ì. 3 % 3 D, de Uh, leg. 34. 3) « carreus, >. Usualmente 
le fonti parlano di dtw o plures rei semplicemente coll'aggiunta credendi, 
debendi (1. 34 pr. D. ree, 4. 8), stipulandij promittendi (frequentemente) — le 
quali espressioni però non sono rigorosamente tecniche, cfr. 1. 31 § 10 D. deaed. 
é'ii. 21. 1 (Ribbentrop p. 158-169), 1. 5 § 15 D. eommod, 13. 6. anche 1. 45 D. 
de adm, et per. 26. 7. 
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Condivide la portata economica deirobbligazione cor- 
reale un altro rapporto giuridico, la cui struttura giuri- 
dica è essenzialmente diversa, il rapporto nel quale invero 
anche nel caso d'una pluralità di creditori o debitori può 
venir richiesta soltanto una prestazione per una volta 
tanto, ma per ogni creditore e debitore esiste un parti- 
colare diritto di credito. A causa della eguaglianza della 
portata economica questo rapporto deve essere trattato 
contemporaneamente alFobbligazione correale , sebbene 
esso sistematicamente non appartenga a questo punto. 
Per designare lo stesso si suole usare l'espressione *" obbli- 
gazione semplicemente solidale „^. 

1. L'obbligazione correale*. 
a) Rapporto giuridico. 

§ 293. 

L'obbligazione correale è una obbligazione unica con 
una pluralità di relazioni soggettive [subjektive Bezieh- 

(3) Anche il rapporto correale è un rapporto solidale, cioè un rapporto nel 
quale ogni creditore e 0{?ni debitore ha da esigere e deve « solidum >. Ma il 
rapporto correale, oltre alla solidarietà ha ancora un'altra qualità, quella del- 
l'unità dell'obbligazione. Savigny per designare il semplice rapporto solidale 
usa l'espressione « correalità impropria > o « rapporto correale improprio > 
[uttàchte CoìTealitiit — unàchtes CorrealverhàUniss], — La espressione che ogni 
creditore e debitore abbia da esigere e debba < solidum > è conforme alle fonti 
(cfr. p. es. %ì l,d€ duob. reis 3. 16, 1. 2 D. eod. 45. 2, 1. 55 pr. D. de adm, ftrf. 
26. 7); ma essa propriamente non dice, che possa richiedersi soltanto la presta- 
zione per una volta, per ciò neppure le fonti hanno difficoltà dì usare la stessa 
designazione, quando più persone in conseguenza d'un unico fatto rispondono 
del tutto in modo, che ognuno deve prestare il tutto, cfr. p. es. 1. 21 § 9 D. <2« 
furi. 47. 2, 1. 1 C. de eond. furi, 4. 8. Dove le fonti vogliono rilevare, che debba 
farsi la prestazione soltanto una volta, esse dicono, che i più hanno da esigere 
rispettivamente devono « idem », < eandem pecuniam >, cfr. p. es. 1. 21 § 5 D. 
de paci. 2. 14, 1. 12 § 3 D. de inoff. 5. 2, 1. 17 § 2 D. ad S. C, Veli. 16. 1, 1. 2 
1. 18 1, 19 D. de duob. reis 45. 2, 1. 38 pr. 1. 45 D. de adm. tut., 26. 7, 1. 52 § 3 
D. de fidei. 46. 1. 

* Inst. 3. 16 de duobus reis stipuìandi et promittendi. Dig. 45. 2 de duobus reis 
onstituendis. Cod. 8. 39 [40] de duobtis reis stipuìandi et promittendi. 
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ungen]. Ciò vuol dire, che data una pluralità di creditori, 
per il precetto giuridico contenuto nell'obbligazione è 
regolatrice la volontà d'ogni singolo creditore, come se 
egli fosse l'unico creditore, e che in caso di una plurahtà 
di debitori il precetto giuridico contenuto nell'obbligazione 
è rivolto ad ogni debitore, come se egli fosse Tunico 
debitore \ Quindi ogni creditore può riscuotere il credito, 



(1) La forinola: unità deirobbligazione, pluralità delle relazioni soggettive, §393. 
per designare l'essenza delFobbligazione correale, è stata la prima volta messa 
innanzi da Keller (SuUa contestazione della lite e sulla sentenza p. 446 sg.) e 
dallo scritto di Ribbentrop indicato allo * prima del § 292, essa è stata ele- 
vata ad opinione per lungo tempo dominante. Fra il 1850 e il 1860 però questa 
opinione fu fatta segno ad attacchi. É stata messa innanzi l'affermazione, che 
anche nell'obbligazione correale, come nel semplice rapporto solidale, esista una 
pluralità formale delle obbligazioni per i singoli creditori e debitori. A questo 
concetto sì mostrano favorevoli RQckert,Kuntze, v. Helmolt, Fritz(il quale 
invero esteriormente combina la teoria dell'unità colla teoria della pluralità, ma 
basa l'assunto dell'unità soltanto sopra un uso volgare del linguaggio — in con- 
trarioFritz XXII p. 455, però v. XVII p. 165-166, XVIII p. 377-387—), SchOne- 
mann, Sintenis nella seconda edizione, E. A. Seuffert nell'ultima edizione del 
Trattato di suo padre § 228 nota 4, Gzyhlarz, Dernburg, i). privato pruss, II 
§ 47, Landucci,Ryk,Waldner (con una intonazione particolare: ognuno 
è creditore e debitore in parte per sé, in parte per gli altri) [Mitteis]. V. in 
contrario Windscheid, Samhaber, Dworzak, Bruns 11. ce. Altri scrit- 
tori hanno cercata una conciliazione fra la teoria dell'unità e la teoria della 
pluralità o le hanno combinate entrambe assieme. Così già anteriormente 
Hasse, Contributo alla revisione della teoria finora seguita della comunione di 
beni [Beitrag zur Revision der bisherigen Theorie von der Gùtergemeinschaft] 
p. 47. 48 nota 1 (1808) : unità del diritto con pluralità di obbligazioni o rispet- 
tivamente unità della obbligazione con pluralità di diritti (in contrario Rib- 
bentrop p. 17); dell'epoca più recente: Bekker, Cottsunzione proc. loc, cit, ; 
unità dell'obbligazione con pluralità di azioni (in contrario Windscheid, Pro- 
spetto crit. loc. cit, p. 222); LO ST. Azioni p. 316 sg.: unità della ragione con 
pluralità di azioni [Pernice op. cit. p. 440: unità deìVactio con pluralità di 
ragioni]; Baron op, cit. specialmente § 19: pluralità delle obbligazioni per i 
singoli creditori e debitori, una obbligazione unica per la loro totalità; Si e- 
benhaar op. cit. p. 26 sg.: le più obbligazioni sono ad un tempo una sola 
(contro i due scrittori menzionati in ultimo v. le edizioni anteriori di questo 
Tr€Utato); Unger loc. cit.: le più obbligazioni sono concettualmente compen- 
diate ad unità; Hdlder loc. cit.: l'obbligazione dell'uno vien concepita (fìnta) 
come quella dell'altro; Hartmann, L'obbligazione p. 153 sg.: Pluralità della 
obbligazione come regola, in certi casi unità; BrackenhOft, Identità e con- 
nessità p. 145 sg.: unità nell'obbligazione attiva, pluralità nell'obbligazione 
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senza abbisognare della cooperazione del concreditore, ed 
ogni debitore può essere costretto a pagare il credito, 



correale passiva (in contrario Vangerow p. 70 [?• ediz. p. 64]); in certo modo 
entra in questa classe anche Fritz (v. sopra). [V. anche Ryk op. cit. p. 65: 
pluralità di obbligazioni, il cui effetto complessivo si manifesta come effetto di 
una obbligazione unica con pluralità di soggetti; Kuntze: pluralità di obbli- 
gazioni, unità del contenuto di obbligazione; Dernburg § 71 n. 1: le più 
obbligazioni sono riunite in < rapporto giuridico >; Puntschart, Rir. crii. 
trifn, XXIX p. 509 sg. : unità del rapporto di responsabilità con pluralità delle 
responsabilità, dalle quali per via della petitio emana un credito o rispettiva- 
mente un debito]. Un altro concetto si mostra indifferente rispetto al contrap- 
posto dell'unità e pluralità dell'obbligazione; questo è il concetto specialmente 
sostenuto da Pitting loc. cit. (v. inoltre Koch, Diritto dei crediti II § 61 
Girtanner, Fideiussione p, 75-79. 397-402. 568. Stipulazione p. 252-274), che 
pone assieme robblig£izione correale all'obbligazione alternativa. Pitting vede 
l'essenza dell'obbligazione correale in ciò, che intanto abbia luogo ancora una 
indeterminatezza relativamente alla persona del creditore o del debitore, e sol- 
tanto venga eliminata mediante una scelta posteriormente verificatasi. A questo 
concetto ha aderito sostanzialmente Stintzing loc. cit. V. contro lo stesso 
Samhaber p. 125 sg., Windscheid, Eiv. crit. trim. p. 164 sg., Salkowski, 
Novazione p. 456 sg., Vangerow 7» ediz. Ili p. 62, Brìnz nel Programma cit. 
p. 6 sg. Pand, II p. 181. Però io credo, che in questo concetto stia un elemento 
vero. Anche la teoria dell'unità, se non vuole coU'identità del soggetto rinun- 
ziare anche all'identità della prestazione, non potrà fare a meno di concepire 
l'obbligazione correale come tendente ad una prestazione con contenuto deter- 
minato alternativamente — prestazione da parte di A o B, ad A o B. Soltanto, 
poiché ogni contenuto di prestazione può venir richiesto subito, così è anche 
subito in obligatione, e quindi ognuno che sia indicato nell'obbligazione correale 
è subito creditore e debitore (§ 255 nota 5). V. anche Arndts 5* ediz. e poste- 
riori, § 213 alla nota 6. [Hofmann op. cit. p. 153 sg.: alternazione rispetto 
alia prestazione, congiunzione rispetto alla responsabilità]. Sopra un indirizzo 
particolare, che Brinz, Fogli crit, loc. cit. ha dato alla teoria dell'unità (rap- 
presentanza dell'un soggetto dell'obbligazione per parte delPaltro), v. Wind- 
scheid, Prospetto crit, p. 227-229, Pitting p. 5 sg., Dworzak p. 6, Arndls 
§ 213 nota 5; però anche Rudorff su Jf\*c;ito § 233.a, Unger p. 252, Hòlder 
p. 32 sg. Wal dner p. 23. Nel Programma sopra citato, come pure nelle Pandette 
(2' ed. II § 235. 253) Brinz tien fermo il suo concetto: questo però vi è di nuovo, 
che egli ora, in base a questo concetto, ritiene anche nel semplice rapporto solidale, 
unità di obbligazione, e con ciò ritorna alla teoria, che prima di Keller — Rib- 
bentrop era quella generalmente dominante. Cfr. § 298 nota 2 a. 3. — Lo stato 
della teoria testé accennato é poco confortante. Non vi é neppure in prospettiva, 
che una conciliazione delle opinioni sia per raggiungersi. L'articolo di Unger 
ha riaccesa la controversia. Io mi tengo fermo al concetto anteriormente soste- 
nuto. Si tratta della spiegazione del fenomeno giuridico, che nell'obbligazione coi^ 
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senza che egli possa invocare l'esistenza d'un condebitore*. 
Ma una volta che è stata fatta la prestazione, ogni cre- 
ditore è tolto di mezzo ed ogni debitore liberato^. Del 
resto il creditore può anche, se vuole, dividere il suo 
credito*. 



reale fatti che si verificano soltanto nella persona d'un creditore o debitore, 
reagiscono sull'altro creditore o debitore, senza che in questi fatti si contenga un 
adempimento od un surrogato dell'adempimento, anzitutto la litis contestano, poi 
la remissione, il giuramento, la sentenza (cfr. Windscheid, Prosp, crii, p.|213- 
218. Riv. crii, trim, p. 169-174, ed in seguito § 295 nota 3. 4. 6. 8, § 296 nota 1). 
Per questo fenomeno giuridico mi pare pur sempre l'espressione più semplice e 
più naturale, che il diritto romano riguardi come oggetto possibile di determi- 
natezza giuridica quanto rimane ove si faccia astrazione da ciò che precisa- 
mente questa data persona sia il creditore o il debitore, e questo residuo è la 
obbligazione come tale. [Hartmann nell'articolo della Riv. pel dir, svizzero: 
unità e pluralità sono formole scolastiche; l'importante è di dedurre dalla 
natura del rapporto giuridico in discorso se un fatto, che concerne l'un soggetto, 
trapassi o no nell'altro]. Che la maniera d'esprimersi delle fonti non sia deci- 
siva, può considerarsi come riconosciuto. Le fonti parlano tanto d'una obligatio 
(pr. I. h, U 1. 9 pr- D. de pactis 2. 14, 1. 116 D. de V. 0. 45. 1, 1. 3 § 1, 1. 9 § 1 
D. h. U, L 71 pr. D. de fidei. 46. 1, 1. 16 pr. D. de accept. 46. 4, 1. 14 D. ratam 
rem 46. 8), quanto di plures ohligationes (1. 3 pr., 1. 9 § 2, 1. 13 D. A. /., 1. 5 D. 
de fidei, 46. 1, 1. 31 § 1 D. de nov. 46. 2, 1. 128 D. de V, 0, 45. 1). La teoria del- 
l'unità spiega le « plures ohligationes » colla pluralità delle relazioni soggettive, 
per la teoria della pluralità si offre una spiegazione nell'unità dell'obbligo della 
prestazione (cfr. però anche Windscheid, Prospetto crii, VI p. 212). 

(2) L. 31 § 1 D. de nov, 46. 2 : — ^ ex quibus colligitur, unum quemquem per inde 
sibi acquisisse, ac si solus stiptdatus esset, excepto eo, quod etiam facto eius, cum 
quo commune ius stipulantis est, amittere debitorem potest ». L. 3 § 1 D. /i. t. 
« Uhi duo rei facti sunt, potest vel ab uno eorum solidum peti.., ». — In sé e per 
sé il rapporto giuridico potrebbe anche essere disciplinato diversamente, cioè 
così, che l'una obbligazione indivisa possa farsi valere soltanto dai più creditori 
insieme e soltanto contro i più debitori insieme. Questa disciplina della comu- 
nanza di diritto costituisce il punto di partenza nella comproprietà (I § 169 a). 
— Può il creditore anche contemporaneamente convenire pel tutto ognuno dei 
più debitori? Seuff., Arch., VL 257, XIL 12, XIX. 22, XX. 20. 129, XXV. 212. 
Diritto di variazione? Cfr. Holzschuher IH § 220 Nr. 4. 

(3) § 1 L A. t,, 1. 3 § 1 D. A. t, ed altre molte. 

(4) L. 3 § 1, 1. 11 pr. D. h. t., 1. 51 § 1 D. de fidei. 46. 1, 1. 8 § 1 D. de leg, 
\^ (30). — Può il creditore parzialmente soddisfatto da un debitore presentare 
nel fallimento dell'altro tutto il suo credito? Seuff., Arch. XXIV. 224. Gold 
schmidt, Riv.pel dir. commerciale XIV p. 424 sg. [lo stesso, Ann. per la dogm 
XXVI p. 381 sg.]. 
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Tuttavia Tindicata rigorosa responsabilità dei debitori 
correali non viene sempre puramente in applicazione. 
Certi debitori correali godono del favore di rispondere 
solo sussidiariamente, solo pel caso, che il creditore non 
fosse in grado d'ottenere soddisfacimento dagli altri con- 
debitori. Questo favore si riferisce od all'intero debito, 
così che il favorito non risponde di nulla affatto in prima 
linea (benefizio giuridico dell'escussione [Vorausklagè]y, 
o soltanto alle quote virili spettanti agli altri condebitori, 
per modo che il favorito risponde in prima linea per la 
sua quota virile (benefizio giuridico della divisione)®. Il 
primo favore lo gode il fideiussore nel suo rapporto col 
debitore principale ^, del pari ogni altro debitore correale 
per convenzione, il quale abbia assunto il debito soltanto 
nell'interesse del suo condebitore^; il secondo favore 
giova: a) a più fideiussori, che intervennero per lo stesso 
debito^; b) al debitore correale per convenzione, al quale 
il debito materialmente incombe soltanto per la sua 
parte ^^ 



(5) C. d. beneficium excussionis od ordinis, 

(6) G. d. beneficium divisionis, — I maggiori ragguagli su questi due beneficia 
saranno, per non interrompere troppo la continuità della trattazione, esposti in 
seguito nella teoria della fideiussione, dove essi trovano la loro principale appli- 
cazione. — Il Cod. di comm. (genti) art. 281, esclude negli affari commerciali 
Teccezione della divisione e dell'escussione. 

(7) Nov. 4 e. 1. 

(8) Nov. 99 e. 1. Se è giusta Tinterpretazione di questo passo sostenuta nella 
nota 10, la massima indicata nel testo ne è una conseguenza necessaria. Secondo 
la Nov. 99 e. 1 del resto il debitore convenuto può non tanto esigere la prece- 
dente escussione del condebitore, quanto piuttosto la sua contemporanea cita- 
zione, in base al che poi il giudice deve riunire entrambi i processi, e nella 
sentenza finale, se il condebitore si dimostra insolvente, deve subito condan> 
nare il debitore convenuto per primo. Quindi l'espressione: benefizio giuridico del- 
V escussione (Vorausklage o azione preventiva) non si attaglia a rigore a questo 
caso ; essa però vien mantenuta per brevità. 

(9) § 4 I de fidei, 3. 20, 1. 26-28, 1. 51 § 4 D. eod. 46. 1, 1. 7 D. de fidei. tut. 27. 
7, 1. 3 C. de pec. const. 4. 18. Eccezione: 1. 12 D. rem pupilli 46. 6. 

(10) Nov. 99 e. 1. Certo Tinterpretazione di questo passo è assai controversa. 
Le principali opinioni divergenti sono le seguenti: 1) La disposizione dellaNovella 
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L'unità dell'obbligazione correale non è un ostacolo a 
che la sua molteplice relazione soggettiva si atteggi diver- 
samente pei diversi soggetti. Così può specialmente Tun 
creditore o debitore aver diritto od essere obbligato pura- 
mente, r altro sotto una condizione od un termine, od 
ognuno sotto una condizione o termine diverso". Possono 



si riferirebbe a tutti i debitori correali, o ben anche a tutti i debitori solidali, ad 
eccezione soltanto di quelli, che lo sono divenuti in conseguenza di delitto. — 
2) Essa si riferirebbe soltanto ai debitori correali, che si sono resi reciprocamente 
garanti Tun per Taltro. — 3) Essa si riferirebbe ai debitori per quota, che si son resi 
garanti Tun per l'altro. — L' interpretazione qui accettata è quella proposta da 
Vangerow. Alla stessa mi pare che conduca tanto la lettera del passo (esso parla 
di tali, che da una parte son divenuti « kxy.nXt-^tùi vmù^voi », dall'altra hanno 
particolarmente dichiarato, che ognuno abbia a rispondere per il tutto), quanto la 
natura della cosa; secondo questa interpretazione Giustiniano ha fatto il passo 
assai ovvio di portare a riconoscimento anche di fronte al creditore nell'obbliga- 
zione correale passiva il rapporto giuridico materiale, che sta a base della stessa. 
— L'opinione dominante è quella indicata al Nr. 1, ed a favore di essa s'è anche 
pronunciata una pratica costante (cfr. Seuff., Arch, Vili. 134, XII. 336, XIII. 
95. 134, XXni. 28, XXV. 25 Nr. lU, Holzschuher III § 220 Nr. 3). Non mi 
pare che la pratica possa essere decisiva in una questione, che è pure a prefe- 
renza dottrinale. Inoltre essa è già abbandonata nella sentenza in Seuff., 
Arch. XII. 13, cfr. pure II. 173, XXV. 223 e Burchardi, Arch, per laprat, civ, 
XIX p. 50. Letteratura e prospetto delle diverse opinioni in Vangerow § 573 
osserv. 4; da aggiungere (alla 6* ediz.): v. Helmolt §18 (per la terza opinione), 
Wieding, Novella Justiniani 99, Berolini 1857 (per l'opinione comune, cfr. 
Riv. crii, trim., I p. 285-290), Brinz U 2» ediz. p. 177 (egualmente), Ryk p. 79 
(per la terza opinione). — La Nov. 99 e. 1 si dà come estensione della Nov. 4 
e. 1. Da ciò segue, che per essa in particolare non vigono i principii del henef. 
divisionis del fideiussore, ma i principii della Nov. 4 e. 1. Quindi ha il debitore 
specialmente in questo caso la facoltà di esigere la citazione del condebitore, 
anche senza che egli abbia a dare la prova della sua solvibilità (cfr. § 479 
nota 3-5). Questo non è considerato nelle sent. in Seuff., IX. 140, XII. 336. 
(Viceversa va troppo oltre la sent. XIII. 95). Dall'altra parte il debitore neppur 
qui può tanto esigere la precedente citazione del condebitore, quanto piuttosto 
solamente la citazione contemporanea (nota 8). — Del diritto anteriore: 1. 47 
D. loc. 19. 2. -«- Il Tribunale dell'Impero nella sent. 30/1 85, Sent. XII p. 219 
(Seuff., Arch, XL. 281), ha deciso, che la Nov. 99 è abrogata dall'Ordinamento 
di procedura civile dell'Impero [poiché la Novella prescrive la citazione d'ufficio 
dei condebitori. Concordano Dernburg II § 73 n. 1, Wendt p. 510]. 

(Il) § 2 I /i. t, 1. 7 D, h, t. Cfr. 1. 9 § 2 D. eod, — Ma non anche il contenuto 
di prestazione pei diversi soggetti può essere diverso, 1. 9 § 1, 1. 15 D. h, t. — 
Cessione del credito contro l'uno dei debitori correali: Seuff., Afch. XXXVI. 25. 
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anche le più relazioni soggettive dell'obbligazione correale 
riunirsi sopra una persona, per modo che questa persona, 
ad onta dell'unità della obbligazione, sia più volte investita 
del diritto od obbligata*^. 

§ 294. 

Il creditore, che ha riscosso il tutto, sottostà al regresso 
dei suoi concreditori per la restituzione d'una parte pro- 
porzionale di quanto ha riscosso, e viceversa il debitore, 
che ha prestato il tutto, ha un regresso contro i suoi 
condebitori per la rifusione d'una parte proporzionale di 
quanto ha prestato^? A tale questione l'obbligazione cor- 
reale come tale non dà alcuna risposta*: tutto dipende 



(12) L. 13 D. h, t, 1. 5 D. de fideù 46. 1, 1. 93 1. 95 § 3 D. de sol 46. 3. 
S9M. (1) W. Sell, Rivista pel dir, e per la proc, civile HI p. 370 sg., IV p. 17 sg. 
(1830, 1831), V. Schròter ib. VI p. 409-435 (1833). Habicht, IlltistrcLzioni 
giur. I p. 1 sg. (1843). Schmid, Le teorie fondamentali della cessione 1 p. 369- 
374(1863). Savi gny §23-25. Vangerow IH § 573 osserv. 3. Windscheìd, 
Prospetto cnt, VI p. 229-232, Samhaber § 19, Ryk p. 80 sg., Waldner 
p. 122 sg., 184 sg. Ulteriori cenni sulla letteratura in Schròter, Vangerow 
e Samhaber. 

(2) Di div. op. relativamente al debito correale Sell e Savigny, anche 
Z a un , Arch, per la Gp. prat. N. S. l p. 132 sg. ; gli stessi fanno luogo senz'altro 
ad una ragione di risarcimento a favore del debitore correale, che effettua la 
prestazione. A favore di questa opinione non sta la 1. i [2] G. h, t. (nota 3), né 
maggiormente la 1. 65 D. de evict, 21. 2 (Vangerow p. 83 [7' ediz. p. 75]). 
Contro la stessa sta assai decisamente la 1. 62 pr. D ad leg. Falc. 35. 2, come 
pure la circostanza che, come è riconosciuto, il fideiussore, che paga, non ha 
un regresso contro il confideiussore; v. inoltre la 1. 34 pr. D. de ree. 4. 8, 1. 10 
§ 10 D. de in rem verso 15. 3, 1. 29 D. de Uh. leg, 34. 3. — Passi sui quali 
Samhaber (loc. cit.) e Pitting (p. 40 nota 41, p. 103 nota 129) hanno pei 
primi richiamata l'attenzione. V. pure Seuff., Arch, I. 331, XXII. 237. — Ulti- 
mamente di nuovo per l'opinione più rigettata Jhering, Ann, per la dogwn. X 
p. 344 sg. (cfr. in proposito § 449 nota la) e Waldner loc. cit., èhe anzi anche 
nell'obbligazione correale attiva ritiene siavi diritto di regresso. [Dernburg- II 
§ 73 in f. : la presunzione starebbe a favor di ciò, che nello stabilire robblifra- 
zione correale si sia voluto il regresso del debitore. Mitteis, Riv, di Grtlnhut 
XIV p. 469 sg. : regresso nella correalità legale e testamentaria, non nella con- 
trattuale. Pel regresso de lege f erenda Kohler, Annali per la dogm. XXV 
p. 118 sg.]. 
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dal rapporto giuridico materiale, che le sta a base^. In 
forza di questo rapporto giuridico del resto può essere 
fondato un diritto di regresso non solamente per una 
parte, ma anche pel tutto*. — Nei casi, in cui a van- 
taggio del debitore, che fa la prestazione, è stabilito un 
diritto di regresso, egli può inoltre esigere dal creditore, 
che egli soddisfa, che questi gli ceda la sua ragione verso 
il debitore, contro cui a chi fa la prestazione compete il 
diritto di regresso ^ Questa facoltà è anche stata concessa 
ai confideiussori, sebbene gli stessi non abbiano fra di 
loro un diritto di regresso^. 

§ 295. 

Non solo mediante la prestazione ad un creditore cor- 
reale e d'un debitore correale vengono tolti di mezzo 
anche gli altri creditori e liberati anche gli altri debitori; 
v'è ancora una serie d'altri fatti estintivi, che hanno un 
effetto, che va al di là della persona di quel soggetto del- 
l'obbligazione, nel quale essi si verificano. Appartengono 
a questo novero anzitutto i surrogati dell'adempimento: 
prestazione in luogo di pagamento (§ 342 Num. 2), depo- 
sito giudiziario (§ 347), compensazione attuata \ — mentre 

(3) Astrazione fatta dai casi, in cui alla costituzione dell'obbligazione correale 
sta a base un rapporto di società o di mandato, sempre quando l'equivalente 
pel credito collettivo acquistato è procacciato da tutti i creditori, od il van- 
taggio del debito collettivo incontrato è tornato a profitto di tutti i debitori, 
è sempre fondato un regresso secondo i principii della condictio sine causa 
(§ 422 nota 4) e della negotiorum gestio (§ 431 nota 12). A quest'ultimo caso è 
verosimilmente da riferire la 1. 1 [2] G. h. t. Cfr. anche Seuff., Arch. VII. 15 8, 
XXIV. 110, XXV. 223. 

(4) Così specialmente nella fideiussione. 

(5) L. 13 C. de loc. 4. 65. Cfr. 1. 47 D. loc, 19. 2. Seuff., Arch,, XX. 21, XXV. 
11. 223. 

(6) L. 11 C. de fideL 8. 40 [41.] 1. 39 D. eod. 46. 1. Cfr. § 481 nota 9. 10. 

(1) Non è possibile addurre passi a dimostrazione di quanto è detto relati- ,^995. 
vamente a questi fatti ; ma quel che s'è detto non è perciò meno sicuro. Per 
compensazione attuata s'intende una compensazione effettuata mediante con- 
tratto o sentenza giudiziale. 
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Teccezione di compensazione può opporsi pure ad un cre- 
ditore diverso da quello contro il quale è fondato il con- 
trocredito, e da un debitore diverso da quello al quale 
compete il controcredito, solo in quanto ciò che si domanda 
deve esser reso al concreditore, il quale è debitore nel 
controcredito, o ciò che è prestato deve venir rifuso dal 
condebitore, che è creditore nel controcredito ®, — infine 
la novazione®. Inoltre ha effetto oggettivo la remissione*, 



(2) L. 10 D. h. t, < Si duo rei promittendi sodi non aint, non prodent alteri, 
quod stipulator alteri reo pecuniam debet ». I ma^iori particolari v. in § 350 
nota 19. 20. 

(3) L. 31 § 1 D. de nov. 46. 2 (sai senso della chiusa di questo passo v. da 
una parte Hasse, Diritto patrimoniale dei coniugi secondo il d. romano [Gùter- 
recht der Ehegatten nach. ròm. R.) p. 305 sg., Bechmann, Diritto dotale rotn, 
I p. 115, Huschke, Riv, pel dir, e per la proc. civ, N. S, II p. 156 sg., dal- 
Taltra parte v. Salpius, Novazione e delegazione p. 175), cfr. 1. 8 § 11 1. 20 
D. ad 5. a Veli 16. 1, 1. 33 § 1 D. de stip. serv. 45. 3. La 1. 27 pr. D. de paci. 
2. 14 tratta à*argentarii socii^ i quali non sono veri creditori correali. Vedi 
Savigny p. 174 sg. ed in seguito § 297 nota 8. Sulle diverse opinioni Tedi 
Vangerow osserv. 5 Nr. I. 2. G. Manna, Saggi sulle obbligazioni in solido in 
diritto romano I. Studio sulla 1. 27 pr. D. de pactis (2. 14) Roma 1885. [Su questo 
Schneider, Riv. crit. trim, XXVIU p. 15 sg.]. — Una prova per Tunìtà del- 
Tobbligazione correale non la dà Teffetto oggettivo della novazione, appunto 
perchè essa è un surrogato deiradempimento. In ogni caso il risultato della 
novazione è, che il creditore al posto del diritto di credito perduto ne ha (per 
sé per un terzo) un altro, che egli ha acquistato mediante l'abbandono dei 
perduto, ha scambiato col perduto. Perciò non si potrà neppure fare a meno,^di 
attribuire alla novazione un eguale effetto oggettivo anche quando in modo rico- 
nosciuto esiste una pluralità d'obbligazioni con obbligo di prestazione per una 
volta tanto. Vien pure come appoggio l'effetto oggettivo della novazione alle- 
gato nella 1. 31 § 1 D. (f« nov, 46. 2: « eo magia cum eam stipulationem similetn 
esse solutioni existimemus >. Cfr. § 353 nota 2, dove è citata anche la letteratura. 
V. pure nota 5. 

(4) Accepiiìatio: 1. 31 § 1 D. de nov, 46. 2, 1. 13 § 12, 1. 16 D. de accept, 
46. 4. Aveva anche il pactum de non petendo in rem (sul pactum de noM 
petendo in personam v. 1. 22 1. 25 § 1 D. de paci. 2. 14, 1. 3 § 3 D. rf^ lib, 
leg, 34. 3, Seuff., Arch, XX. 36, XXIII. 115) effetto per gli altri debitori cor- 
reali e contro gli altri creditori correali? Senza dubbio a favore degli altri 
debitori nel caso d'una ragione di regresso, 1. 21 § 5 I. 24 1. 25 pr. 1. 32 
D. de pact, 2. 14, l. 9 § 1 D. A. t. (cfr. Seuffert, Pand. § 291 nota 2o). Un 
•effetto più esteso del pactum, quindi a favore degli altri debitori correali quando 
non è fondata la ragione di regresso, ed a favore degli altri creditori correali 
in generale, lo nega la comune opinione (Seuff., Arch, XXIV. 109). Però 
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presupposto, che essa sia diretta effettivamente all'intera 
obbligazione, e non solamente alla relazione soggettiva 
di quel soggetto dell'obbligazione, che conclude il con- 
tratto di remissione ^. Ciò che vale per la remissione in 
genere, vale anche per le sue applicazioni particolari nella 



▼iene in considerazione: a) che la 1. 25 § 2 e la 1. 26 D. de paci. 2. 14 in 
base al pactum del fideiussore danno al debitore principale ed al confideiussore, 
sebbene, non exceptionem pacti, tuttavia exceptionem doli (cfr. pure Unger, 
Ann. per la dogm, X p. 19 nota 22, p. 54 nota 69); h) che, quanto al creditore 
correale, la 1. 34 pr. D. de ree. 4. 8 dice per Io meno, che, ove esista ragione 
di regresso, Tesigere dell'un creditore sia anche l'esigere dell'altro, mentre la 
1. 27 pr, i. f. D. de paci. 2, 14, che nega l'efficacia del pactum per l'altro credi- 
tore, non ha d'uopo di essere necessariamente riferita al caso d'una ragione di 
regresso. — Quanto al diritto odierno, noi nel nostro contratto di quietanza 
abbiamo un contratto di remissione interamente corrispondente alla acceptilatio 
romana (§ 357 nota 13. 14). Fra pactum de non petendo e contratto diretto di 
remissione, se la volontà delle parti è indubbiamente rivolta a ciò, che il diritto 
di credito abbia a diventar inefficace in ogni rapporto, non può oggidì più farsi 
distinzione (§ 357 nota 7). La remissione diretta però, anche se essa non è stata 
rivestita della forma della quietanza, ha effetto per tutti i creditori e debitori 
correali in forza dell'unità dell'obbligazione correale. — Quanto alla prova, che 
può essere dedotta dalle menzionate disposizioni del diritto romano per l'unità 
dell'obbligazione correale, io credo (attualmente, cfr. Rivi crii. trim. Ili p. 170), 
che l'effetto oggettivo ^^W acceptilatio possa per avventura spiegarsi anche 
senza ammettere l'unità dell'obbligazione correale (cfr. § 357 nota 5), non però 
anche l'effetto oggettivo del pactum de non petendo attestato nelle 1. 25 § ^ 
I. 26 D. de pact. 2. 14. — Cfr. su ciò che s'è detto ancora G. Ph. v. BQlow, 
Dissertazioni su singole materie del diritto romano [Abhandlungen uber einzelne 
Materien des ròmischen Rechts] II Nr. 19 e Guyet, Dissertazioni di diritto 
civile Nr. 11; inoltre Vangerow osserv. 5 Nr. II. 2 e gli ivi citati (6' ediz.), 
inoltre Rackert p. 36-39, Scheurl, Contributi II p. 27. 28, Pitting p. 44 sg. 
93 9g., E. A. Seuf fert nelle Pa^id. di Seuffert § 291 nota 3. 4, Baron p. 293 sg. 
308 sg., Brinz 2» ediz. II p. 174, Ryk p. 73 sg., Waldner p. 84 sg. 174 sg. 
[Dernburg II § 73 n. 4, Mitteis, Individualizzazione p. 71 sg. Riv.di Griinhut 
XIV p. 445 sg.]. 

(5) V. la nota precedente. — Deve la stessa limitazione aggiungersi anche 
relativamente alla novazione, per modo che sia da riconoscere la possibilità di 
una novazione, mediante la quale al posto dell'obbligazione esistente non se ne 
mette un'altra, sì bene al posto d'una relazione soggettiva dell'obbligazione 
esistente e perdurante, si pone un'altra relazione soggettiva? In contrario l'opi- 
nione dominante, che ultimamente è stata sostenuta da Fritz XIX p. 72-73, 
Salkowski, Novazione p. 351 sg.; favorevoli Huschke, lìiv.pel dir. e per la 
proc. civ. N. S. II p. 153 sg., Arndts § 268 not. 11, Ruckert p. 15. 41 sg., 
Helmolt p. 142, Baron p. 391 sg., i quali scrittori (ad eccezione di Arndts) 
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transazione^*, nel contratto di compromesso e nella dela- 
zione di giuramento^. Anche la sentenza disconoscente Tob- 
bligazione^ opera contro tutti i creditori ed a vantaggio di 
tutti i debitori, sebbene essi non abbiano presa parte alla 
lite®. — Invece mediante la confusione viene posta fuori 



Tanno anzi tanto oltre, da porre come regola l'effetto limitato della novazione 
(in base alla 1. 31 § 1 D. de nov, 46. 2 « cum id specialUer agii », le quali parole 
dall*altra parte, e certo più giustamente [cfr. 1. 29 eodJ], si ritengono per una 
interpolazione). 

(5») Savigny p. 179, Brinz p. 40 sg. {Pand. II p. 166 noto 27), Risch, 
Transazione [Vergleich] p. 195 sg. Cfr. § 413 nota 12. 

(6j Relativamente al giuramento v. 1. 28 pr. § 1. 3, 1. 42 § 1. 2 D. <i« iurei. 12. 
2, 1. 1 § 3 D. quar. rer. actio 44. 5. La 1. 34 pr. D. de ree. 4. 8 parla soltanto 
dell'incorrere nella pena, non dell'eccezione risultante dal compromesso (di 
div. op. Brinz 2* ediz. II p. 175 nota 63). Naturalmente anche in questo caso 
la volontà contrattuale (e la decisione, cui essa si subordina) deve essere rivolta 
airobbligazione stessa, non solamente alla relazione personale dell'un soggetto 
dell'obbligazione. L. 28 § 1 cit.: — « si modo ideo interpositum est iusiurandum, 
ut de ipso contractu et de re, non de persona iurantis ageretur >. V. ancora 1. 1 
§ 3 cit. Cfr. del resto § 415 nota 5, § 418 nota ìd. — Ad ogni modo nel con- 
tratto di giuramento decisorio bastava già secondo il diritto romano un nudum 
pactum. L'argomento a dimostrazione dell'unità dell'obbligazione correale, che 
è insito in ciò. Pitting § 12 crede di poterlo eliminare richiamandosi alla 

1. 28 § 2 D. de iurei. 12. 2, in quanto egli in questo passo trova espressa la 
massima, che il giuramento decisorio abbia Io stesso effetto oggettivo anche per 
l'obbligazione semplicemente solidale. Ma qui viene in considerazione il carat- 
tere di garanzia della promessa indicata nel passo (1. 2 § 5 D. qui satisdare 

2. 8). Cfr. pure Baron p. 378. (La connessione storica congetturato da Lenel, 
Riv, per la st. del d. XV p. 43 sg. ed Edictum perpetuum p. 53 sg., è indifferente 
per la presente questione). 

(7) L'obbligazione, non soltanto una relazione personale della stessa. 

(8) L. 42 § 3 D. de iurei, 12. 2 (Che questo passo trascuri l'effetto della Utis 
contestano^ si spiega colla 1. 28 C. de fidei. 8. 40 [41]: — « invenimus etenim et 
in fideiussomm cautionibus plerumque ex pacto huiusmodi causae esse prò- 
spectum »). L'effetto oggettivo della sentenza negano Kuntze p. 210 sg.. Pitting 
p. 70. 71, E. A. Seuff ert nelle Pand. di Seuffert § 296 nota 2 [Mitteis, Indi- 
vidìializzazione p. 90 sg., Riv. di Grunhut XIV p. 456 sg., Dernburg II§ 73 
n. 4^]. Per lo stesso ultimamente Hartmann, Arch. per la prat. civ. L p. 133 
sg. [Riv. pel dir. svizzero N. S. VI p. 124 sg.]. Cfr. pure I § 132 nota 4-6. Alla 
sentenza si equipara la restituzione in intiero. Essa opera oggettivamente, quando 
vuol eliminare l'obbligazione stessa, solo soggettivamente, quando vuol elimi- 
nare soltanto una relazione soggettiva dell'obbligazione. Dell'ultimo caso 
trattano le 1. 3 § 4 1. 48 pr. D. de min. 4. 4. Cfr. Savigny p. 195, Baron 
p. 333. 
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dell'obbligazione soltanto una persona, mentre Tobbliga- 
zione stessa, quindi per tutti gli altri creditori, o rispet- 
tivamente debitori, perdura^. Del pari la prescrizione della 
ragione estingue l'obbligazione soltanto per la persona \ 
alla quale si riferisce^®, sebbene l'interruzione della pre- 
scrizione, che è stata operata da un creditore o contro 
un debitore, giovi anche agli altri creditori e contro gli 
altri debitori". Infine l'impossibilità dell'adempimento, che 



(9) L. 71 pr. D. de fidei. 46. 1 : — <et puto,,, confusione ohligationis eximi per- 
sonam ». La ragione, per cui la confusione elimina Fobbligazione è, che nessuno 
può essere creditore o debitore dì se stesso; questa ragione vien meno se accanto 
al creditore, che s*è confuso col debitore, v'è ancora un secondo creditore; 
accanto al debitore, che s*è confuso col creditore, esiste ancora un secondo debi- 
tore [cfr. Kretschmar, Secum pensare p. 49 sg.]. Pitting neireffetto semplice- 
mente soggettivo della confusione scorge una prova decisiva contro l'unità del- 
l'obbligazione correale,p. 103 sg.; incontrario Samhaber p. 118, Win d schei d 
Rii\ cn't. trim. III p. 176 [Kretschmar 1. e.]. — La 1. 71 pr. cit. parla sol- 
tanto dell'obbligazione correale passiva, ma l'opinione dominante dà efficacia, 
a buon diritto alla decisione di essa anche per l'attiva. Di div. op. Arndts, 
Diz, giuridico IV p. 18 nota 140 e Pand, § 273 not. 2, Fittin g p. 202-203; in 
contrario: Fritz XIX p. 76-80, Baron p. 356-357. Si osservi su tale questione 
quanto segue: a) Per la confusione il creditore perde il suo diritto di credito 
non senza equivalente — egli non deve adempiere un debito, che altrimenti gli 
tornerebbe a carico; perciò anche le fonti pongono la confusio assieme alla 
sciutio (§ 352 nota 4). Quindi era ben lecita la questione, se la confusione anche 
nell'obbhgazione correale non operi « potestate solutionis > (1. 50 D. de fidei. 
46. 1), ed infatti tale questione vien proposta nella 1. 71 pr. cit. (< insta dubi- 
tano est >), ma espressamente risoluta in senso negativo. Se essa fosse stata 
risoluta in senso affermativo, ciò avrebbe portato al riconoscimento dell'effetto 
oggettivo della confusione non solamente nell'obbligazione correale attiva, ma 
anche nella passiva. Se al concreditore può opporsi, che egli esige ciò, che il 
debitore (altra volta concreditore) ha già pagato colla perdila del suo credito, 
può al condebitore (creditore attuale) opporsi, che egli esiga ciò, che fu già 
pagarlo colla liberazione dal suo debito; b) Una scelta di sé stesso per parte del 
concreditore, che succede al debitore od al quale debitore succede (Pitting), 
non è possibile: e non lo è per la semplice ragione, che il creditore correale 
ha la scelta soltanto fra i più debitori, ma egli non è suo proprio debitore, 
perchè egli non può esserlo. 

(10) Perchè soltanto per la relativa persona ha luogo una inerzia, nella quale 
ha la sua base la prescrizione della ragione. Di div. op. Puchta § 235 nel 
testo relativo a À-, Kuntze p. 193, Fitting p. XIV, Arndts § 277 not. 2. 

(1 1) L. 4 [5] C. h. t. Una singolare disposizione di Giustiniano, la quale del 
resto designa come causa l'unità dell'obbligazione correale. In base a questa 
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si verifica nella persona d'un creditore correale o debitore 
correale senza colpa del debitore, non fa sì che anche il 
concreditore perda il suo diritto di credito ed il conde- 
bitore diventi libero **, come viceversa la colpa d'un con- 
debitore non fa sì che l'obbligazione continui pel con- 
debitore che non ha colpa dell'impossibilità *^. Quest'ultima 



disposizione non devesi almeno al compimento della prescrizione della ragione 
attribuire efficacia per tutti i soggetti delFobbligazione ? Così Euntze p. 193. 
Pitting p. XIV. Ma, per quanto ovvia sia pure questa integrazione del pen- 
siero, Giustiniano non la espresse. Non si può neppur dire, che secondo la dispo- 
sizione di Giustiniano la prescrizione della ragione si compie sempre necessa- 
riamente per tutti i soggetti dell'obbligazione ad un tempo; si pensi p. es. al 
caso in cui per uno dei creditori o dei debitori vi è una condizione sospensiva 
od un termine. Savigny p. 194, Fritz XIX p. 90. 

(12) Una impossibilità delfadempimento limitata alla persona d'un creditore 
correale si ha, se lo stesso consegue altrimenti Toggetto da prestarsi, sul che i 
maggiori ragguagli nel § 343 a. Si ha una non colposa possibilità soltanto per 
la persona d'un debitore correale, quando Timpossibilità è sopraggiunta per 
colpa del condebitore. 

(13) A dimostrazione di ciò: a) il debitore principale non risponde della colpa 
del fideiussore, 1. 19 D. de dolo 4. 3, 1. 32 § 5 D. de usur, 22. 1, 1. 88 D. de 
V. 0. 45. 1, 1. 38 § 4 D. de solut, 46. 3, e del pari b) il correus non risponde per 
la mora del correus, 1. 32 § 4 D. de ìisur, 22. 1. Ciò non ostante Topinione 
dominante stabilisce la massima opposta, richiamandosi all'unità delFobblìga- 
zione correale, e alla \, ÌS T>. h, t. * Ex duobus reis eitisdem Stichi promittendi 
factis aUerius factum alteri quoque nocet ». Ma mi pare che sia un errore il rite- 
nere,- che questa massima sia richiesta od anche soltanto spiegata dall'unità 
dell'obbligazione correale : perchè non potrebbe anche qui, come altrove, l'obbli- 
gazione venir meno per l'una relazione soggettiva, mentre essa perdura per 
l'altra? E quanto alla 1. 18 cit., Fritz XIX p. 83 (v. pure Baron p. 288 sg.) 
ha dimostrato, che in ogni caso non è impossibile intenderla in altro modo. 
Altri hanno cercato aiuto in un'emendazione (« non > o « ne^uaquam » invece 
di « quoque »; « stipulandi > o < credendi » invece di < promittendi », Kuntze 
p. 155 nota 9; « sociis » invece di « factis », Bekker, Ann. del dir, comune UI 
p. 123 sg. — in contrario Fritz XIX p. 85), o ritenendo una interpolazione, 
avuto riguardo alla 1. 4 [5] G. /i. e. (Fitting p. 81 nota 96 e p. 241 nota 260, 
Waldner p. 46). V. pure Girtanner, Fideiussione p. 409 e Stipulazione 
p. 265 nota 217, Unger p. 247 sg. (il passo presupporrebbe il concorso della 
colpa, del correus). Gfr. pure Ruckert, p. 19-31, VJìt ih, Arch. per la prat. 
civ. XXXIX p. 123 sg., Samba ber p. 102 sg., Kniep, Mora I p. 318 sg., 
Czyhlarz p. 77 sg., Brinz 2» ediz. II p. 176, Hólder p. 29, Ryk p. 47, 
[Mitteis, Individualizzazione p. 94 sg., Riv. di GrUnhut XIV p. 465 sg., 
Dernburg II § 73 n. 2]. 
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regola è diversa solo quando T obbligazione nella quale 
sta il condebitore scevro di colpa, non è altro che l'esten-^ 
sione dell'obbligazione del colpevole ^^. 

§ 296. 

Può un'obbligazione correale concentrarsi sopra uno dei 
soggetti dell'obbligazione anche in guisa diversa da ciò 
che un fatto estintivo sopravveniente lasci intatto que- 
st'unico soggetto ? Ciò è riconosciuto soltanto per l'obbli- 
gazione correale attiva. In questa ogni creditore esclude 
gli altri creditori: a) mediante la proposizione dell'azione^; 

(14) Così il fideiussore risponde della colpa del debitore principale, il padre, 
neìVactio quod iussu e nelle azioni corrispondenti, della colpa del figlio. L. 91 
§ 4. 5 D. de V. 0, 45. 1. 

(1) La quale a stregua dell' Or(2. di proc. civ. § 239 è subentrata alla romana § S96. 
litis contestano. — Nel diritto romano classico la litis contestano toglieva Tobbli- 
gazione nel resto e la lasciava sussistere soltanto per la detta lite (§ 124 nota 1). 
Con ciò era senz'altro stabilito, che essa escludeva ogni altro creditore cor- 
reale, ma del pari liberava pure ogni altro debitore correale. La forza consun- 
tiva della litis contestatio è bensì venuta meno nel diritto giustinianeo (I § i24 
nota 1 in f.); ma ciò non ostante non si può giustamente dubitare, che anche 
secondo il diritto giustinianeo ogni creditore correale perda il suo diritto di cre- 
dito per ciò, che il concreditore intenti la lite contro il debitore e la porti fino 
a contestazione. Però attualmente la ^t^t^ contestatio non opera più in forza della 
sua natura processuale, ma come esercìzio del diritto di scelta competente al 
creditore correale, o, ciò che è soltanto un altro aspetto dello stesso pensiero, 
come prevenzione (occupazione) — punti di vista, il primo dei quali in ogni 
caso nelle nostre fonti vien decisamente posto in rilievo accanto a quello della 
consunzione (cfr. Pitting § 31, Fritz XIX p. 98-99). Prova di quanto s'è 
detto è : a) che Giustiniano ha ancora particolarmente abrogata la massima, 
che un debitore correale venga liberato mediante la lite iniziata col condebitore 
(1. 28 G. de fidei, 8. 40 [41]), mentre egli non dice parola della massima corri- 
spondente pei creditori correali; b) che i compilatori hanno accolta una serie di ' 
passi nei quali si ricorda quest'ultima massima (1. 2. 16 D. h, t., 1. 5 D. defidei, 
46. 1, 1. 31 § 1 D. de nov. 46. 2), mentre essi hanno od omessi o resi innocui i 
passi, che trattavano della prima (p. es. 1. 2 D. h. t., 1. 8 § 1 D. ef^ leg, 1« [30]). Giò 
non ostante l'opinione dominante ascrive all'inizio della lite tanto poca influenza 
sull'obbligazione correale attiva quanto sulla passiva (cfr. Vangerow p. 102). 
L'opinione qui sostenuta è stata specialmente difesa da Pitting, il quale però 
va troppo oltre in quanto egli anche pel diritto romano classico fa operare la 
litis contestatio solamente sotto il punto di vista della scelta. Questa unilatera- 
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b) per ciò, che egli consegua dal debitore una promessa 
d'adempimento '. 

b) Nascita. 

§ 297. 

Un'obbligazione correale può, come ogni altra obbliga- 
zione, essere costituita per negozio giuridico, statuizione 
giudiziaria, disposizione di legge. Tutti questi casi però 



lità ha evitata Fritz XIX § 22-25. Gfr. pure Samhaber p. 95 sg. 131 sg., 
Windscheid, Riv, crii, trim, m p. 172-174, Arndts § 271 not. 4, E. A- 
Seuffert nelle Pand. di Seuffert § 295 nota 6 a, Baro n p. 363 sg. (il quale 
fa operare la litia contestatio contro gli altri creditori per ciò, che egli anche pel 
diritto giustinianeo le attribuisce forza consuntiva), Vangerow 7* ediz. Ili 
p. 92, Ryk p. 69, Unger p. 256 sg., HOlder p. 17 sg., Waldner p. 103 sg. 
129 sg. 

(2) L. 10 D. de pec. const, 13. 5. Quelli che non riconoscono il punto di vista 
della scelta o prevenzione, si trovano di fronte a questo passo in una dura posi- 
zione. Gfr. Fritz XIX § 27 ed i cenni sulla letteratura ivi fatti, Bruns, Rir. 
per la St, del d. I p. 81-83, Baron p. 302 sg. (il quale polemizza contro i punti 
di vista della scelta e della prevenzione, ed insegna invece, che il creditore cor- 
reale, in forza del suo diritto di credito, abbia la facoltà d*obbligare il debi- 
tore a pagare soltanto a lui), Huschke, Arch. per laprat, civ,, LXV p. 247 sg., 
Ryk p. 68, Waldner p. 172. Serafini,^rcAit?io giuridico t. XVH p.401 sg., 
XVIII p. 13 sg. attualmente così spiega : come la forza del eonstitutum, per cui 
un debitore promette al suo creditore di pagare a lui o ad un terzo, viene 
infranta a mezzo di un secondo constituto, mediante il quale il debitore pro- 
mette al creditore di fare la prestazione a lui (1. 8 eod.\ così la forza del consti- 
tuto, mediante il quale un debitore promette ad uno dei suoi creditori correali, 
di fare a lui la prestazione, viene infranta per ciò, che il debitore fa la presta- 
zione all'altro creditore correale (1. 10 cit.). Le parole finali della 1. 10 < quia 
loco eiu8, cui iam soltUum est, haberi dehet is cui constituitur », significherebbero 
< perchè il creditore al quale è stata fatta la prestazione nel secondo caso, sta 
alla pari col creditore, al quale nel primo caso è stato fatto il constituto ». Io 
ritengo questa spiegazione per artificiosa e sforzata e non credo, che essa s'acqui- 
sterà fautori. Contro la stessa anche Huschke op. cit. p. 244 sg. Sutro, 
Nieuwe Bydragen voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving, nieuwe Reeka, iwede Deel 
[Nuovi contributi alla scienza del diritto e alla legislazione, nuova serie, seconda 
parte] 1876 p. 3, vuole che il passo si riferisca a creditori correali in una oò/t- 
gatio naturalis [Kuntze, Le obbligazioni nel diritto romano ed attuale p. 160: 
4fon8titutum con intento di novare]. 
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hanno ciò di comune, che Tefifetto d'un medesimo fatto 
vien riferito indivisamente ad una pluralità di persone ^ 
1. Contratto, a) Si conchiude un contratto fra più per- 
sone — uno stesso contratto fra tutti, non uno parti- 
colare per ogni contraente ^'. In esso però vien emessa la 
dichiarazione, espressa o implicita, che Tobbligazione costi- 
tuita mediante il contratto abbia a sussistere indivisa per 
tutti i contraenti '. Oppure b) si conchiude un contratto 



(1) Cfr. Windscheid, Prospetto crii. VI p. 226-228, Bruns nella EncicL di §997. 
V. Holtzendorff p. 318 (383. 408. 463). 

(1") L'unità del contratto si manifesta chiaramente in ispecie nella formola 
della stipulazione, che le fonti riferiscono per la costituzione d*una obbligazione 
correale. Pr. I. h. t, ^ Et stipulandi et promittendi duo pìuresve rei fieri possunt, 
Stipulandi ita, si post omnium interrogationem promissor respondeat * spondeo' ; 
tU pula cum duobus separatim stipulantibus ita promissor respondeat < utrique 
vestrum dare spondeo ». Nam si prius Titio spoponderit, deinde alio interro- 
gante spondeat, alia atque alia erit ohligatio, nec creduntur duo rei stipulandi 
esse. Duo pìuresve rei promittendi ita fiunt: « Maevi quinque aureos dare spondes? 
Sei eosdem quinque aureos dare spondes? » si respondeatit singuìi separatim 
'spondeo' ». Cfr. 1. 3 pr. 1. 4 1. 6 § 3 1. 12 pr. D. A. t., 1. 28 § 2 D. de stip. serv. 
45. 3. Unger p. 279: si hanno più promesse, ma le stesse vengono conglobate 
come se fossero un'unica promessa. Certo ; però non diversamente dal modo in 
cui Tatto del creditore e l'atto del debitore sono unificati nel contratto. — Sulla 
questione, se secondo il diritto romano una obbligazione correale abbia potuto 
essere costituita anche mediante una forma di contratto diversa dalla stipula- 
zione (ed il contratto litterale? 1. 9 pr. D. de paci, 2. 14, 1. 34 pr. D. de ree. 4. 8, 
Savigny p. 148-150, V. Sai pi us. Novazione e deleg. p. 97-98), v. 1. 9 pr. D. 
h. t., 1. 13 § 9 1. 47 D. loc. 19. 2, 1. 16 pr. D. de pec. const. 13. 5, 1. 5. 9. 12 C. si 
certum 4. 2, e Ribbentrop § 19-20, Savigny p. 153-157, Brinz l'ed. 
p.lO, Kuntze p. 169-172, Fritz XXU p. 461 sg. (sulla 1. 9 pr. /i. <. p. 475 sg.). 

(2) L. 1 1 § 1. 2 D. /i. ^. « Cum tahulis esset comprehensum, < illum et illum centum 
aureos stipukUos » neque adiectum, « ita ut duo rei stipulandi essent > virilem 
partem singuli stipulati videhantur. Et e contrario cum ita cautum inveniretur : 
« tot aureos recte dari stipulatus est Julius CarpuSy spopondimus ego Antoninus 
Achilleus et Cornelius Dius », partes viriles deheri, quia nofi fuerat adiectum ^ 
singulos in solidum spopondisse, ita ut duo rei promittendi fierent ». L. 5. 9. 12 
C. si ceri. 4. 2. Formo le tedesche: < Einer fur Alle, Alle fur Einen; sammt und 
sonders ; zur ungetheilten Hand » (uno per tiUti, tutti per uno ; congiuntamente 
e separatafnente; per mano indivisa). Cfr. Samhaber p. 164. Stobbe, Diritto 
privato tedesco III p. 170, Se uff., Arch. XXIV. 108 (sottoscrizione d'una cam- 
biale emessa al singolare). (Diritto germanico: le parti nella conclusione del 
contratto congiungono le loro mani ed appariscono cosi come una sola persona. 
< Gesammte Hand » (mano complessiva). Cfr. Stobbe op. cit. p. 166). [Se uff., 
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tendente a ciò, che in un'obbligazione, costituita mediante 
un altro fatto, abbia a presentarsi un nuovo creditore o 
debitore ^ 

2. Disposizione d'ultima volontà. Anche qui è richiesta 
la dichiarazione di volontà, che ognuno degli onorati od 
onerati abbia ad essere indivisamente creditore o debitore*. 



Arch. XLI. S70, XIjIII. 100]. — L* affermazione spesso messa innanzi, che la 
responsabilità solidale dei più debitori contraenti debba stabilirsi sempre espres- 
samente, si fonda sopra una erronea interpretazione della Nov. 99 e. 1. Cfr. 
Vangerow p. 90 (?• ediz. p. Sì).[Sent del Trib. delCImp.XW p. 175(=Seuff., 
At'ch, XLIL 23)]. — Cod. di comm. (germ.), art. 280. « Se due o più persone 
hanno assunta insieme una obbligazione di fronte ad un'altra in un affare, che 
da parte loro è un atto di commercio, esse vanno considerate come debitori 
solidali, in quanto non si desuma il contrario dall'accordo col creditore >. 

(3) Che anche in questo modo possa costituirsi un'obbligazione correale, non 
è generalmente riconosciuto ; si sostiene da alcuni, che l'obbligazione costituita 
mediante contratto susseguente è sempre, almeno formalmente, nuova. Cfr. 
Fritz XVIII p. 363sg. e gli ivi citati, attualmente anche Baron p. 254 sg. 
(che vuol distinguere fra obbligazione correale attiva e passiva). Per l'opinione 
qui sostenuta si invoca usualmente di preferenza la 1. 3 pr. D. h, t.; si deve 
concedere, che questo passo non è decisivo. Né maggiormente decisivi sono gli 
altri passi, che si sogliono allegare, 1. 9 § 2 D. h. f. 1. 7 § 1 D. de auct. 26. 8, 1. 8 
§ 5 D. de nov. 46. 2. Ma è riconosciuto, che per via di susseguente stipulazione 
può venir aggiunto un fideiussore e se bene le fonti non designino il fideittssor 
come correust anzi contrappongano da per tutto il fideiussor e il reus ai plures 
rei, tuttavia l'obbligazione del fideiussore, nel suo rapporto all'obbligazione 
principale, appalesa tutte le qualità caratteristiche della obbligazione correale, 
e nella 1. 1 % SD. de 0. et A. 44. 7 del fideiussor si dice espressamente, che 
egli è tenuto « eadem ohligatione ». Cfr. Sanihaber p. 169 sg.. Unger p. 280 
nota 176; per l'opinione opposta Baron p. 262 sg., Arndts § 350 net. 4. £ 
poi : se le parti espressamente dichiarassero, che si tratta solo di estendere al 
nuovo interveniente l'obbligazione esistente: perchè non dovrebbe farsi luogo 
alla loro volontà? Cfr. Unger p. 280 sg. — Appartiene a questo punto anche 
il rapporto giuridico, che ha luogo nella cessione prima della denunzia al debi* 
tore, sebbene in esso per la possibilità della concentrazione sulla persona d'un 
unico creditore Vigano principii divergenti. V. § 331. 

(4) Questa dichiarazione di volontà è insita fra altro in ciò, che il testatore 
oneri alternativamente diverse persone: « ille aut ille centum dato*, L. 25 pr. 
D. de ìeg. III« 32, 1. 8 § 1 D. rfé» leg. V* 30 (dove le parole « et solutum » sono 
interpolate), 1. 9 pr. i. f. D. h. t, (dove invece di « et Maevius » senza dubbio è 
da leggere « axU Maevius >). Se di fronte ad una tale disposizione sì fosse 
restati fermi alla regola, che in caso d'onere alternativo, quando non è detto il 
contrario, l'onerato ha la scelta, il legatario non avrebbe potuto esigere da 
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3. Lo stesso vale anche per la statuizione giudiziaria^. 

4. Disposizione di legge. Direttamente mediante dispo- 
sizione di legge si verifica una obbligazione coireale in 
conseguenza dell'estensione all'avente potestà dell' obbli- 
gazione dei soggetti alla potestà stessa e nei casi ana- 
loghi^. Inoltre stanno in una obbligazione correale legale 
i più comproprietari di un animale, che abbia arrecato 
danno''"®. 



nessuno; così qui, nel legato, si fece luogo ad una interpretazione più libera. — 
Dal legato A favore delFuno o dell'altro, dopo la disposizione di Giustiniano nella 
1. 4 C. de V. S, 6, 38, nasce un credito parziale. Cfr. 1. 16 D. de leg. I^ (31), 
1. 17 § 1 1. 24 1. 67 § 77 1. 7 § 4 eod., 1. 21 § 1 D. de statuì. 40. 7. Pitting 
p. 151 nota 179, Bernstein, Riv. della Fond. Savigny IV p. 177 sg. V. pure 
Pitting § 29, Fritz XVIII § 5. XXII § 3, Baron p. 256 sg. Cfr. Ili § 625 
nota 10. 11. 

(5) L. 43 D. <i« re iud. 42. 1, 1. 1. 2 G. si plures 7. 55. Del resto la sentenza 
del giudice (astraendo dalla condanna nelle spese) costituisce propriamente 
una obbligazione correale .solo quando la sentenza ò erronea, perchè altrimenti 
essa è soltanto dichiarativa di ciò che esiste. Gfr. Samhaber p. 166 sg., dove 
è anche accoratamente indicata la letteratura (da aggiungere però Helmolt 
§ 10 nota 2 e Baron p. 260 sg.). 

(6) Nelle e. d. actiones adieeticiae qualitatia, Gfr. Samhaber p. 176 sg. e 
gli ivi citati, inoltre Baron op. cit. p. 262 sg. e Dissertazioni II p. 142 sg., 
Man dry, Dir, patrimoniale della famiglia p. 288 sg., Seuff., Arch, XIV. 93. 

(7) E secondo il diritto romano i più comproprietari d*uno schiavo delin- 
quente. La causa della correalità è Tunità del delitto congiunta all'unità della 
proprietà esistente per tutti (I § 169 a nota 5). L. 1 § 14 D. si quadrupedes 9. 
I, \,%T>.de nox, act. 9. 4, 1. 7 1. 8 1. 20 pr. D. de inten\ 11. 1. Gfr. pure 1. 11 
§ 9 1. 27 § 8 D. du pec, 15. 1. Ribbentrop § 26, Brinz p. 14-18, Van- 
gerow § 573 osserv. 2 Nr.4, Baron p. 272-274, Steinlechner, LV^sen^^a 
deUa « iuris communio » II p. 92 sg., Rùmelin, La divisione dei diritti p. 44. 
67, Unger, p. 289. 

(8) Il diritto romano conosce ancora un altro caso d*una correalità fondata 
sa disposizione di legge, quello cioè in cui due argentava esercitano insieme il 
loro commercio ; però questa correalità, almeno quanto alla sua parte attiva, 
non era molto elaborata. Gfr. Auct, ad Her. II. 13, 1. 27 pr. D. de pact, 2. 14. 
Savigny p. 150-153; Rósler, Riv. pel dir, commerciale, IV p. 269-275. — 
V. inoltre 1.44 § 1 D. de aed. ed. 21.1. Appartiene a questo punto anche la I. 31 
§ 10 eod. ? Gfr. Ribbentrop p. 158 sg. — Gfr. God. di comm. (germ.) art. 1 12 : 
< I soci rispondono per tutte le obbligazioni della società solidariamente e col 
loro intero patrimonio. Una pattuizione in contrario non ha alcun effetto giuri- 
dico di fronte ai terzi ». Art. 269 ih. Ord. camb. (germ.) art. 81. Legge deirim- 

WwDSCHiiD — Voi. li, Parte Iv 11 
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2. La Bemplice 8olidariet&. 

§ 298. 

Anche qui ogni creditore^ può esigere il tutto ed ogni 
debitore deve il tutto, anche qui mediante prestazione 
una volta tanto si tolgono di mezzo tutti i creditori e si 
liberano tutti i debitori*; ma per ogni creditore ed ogni 
debitore ha luogo un diritto di credito particolare^. La 
conseguenza di ciò è, che un fatto estintivo, che si verifica 
nella persona d'un creditore o debitore, in quanto non 
sia adempimento od equiparato all'adempimento, è indif- 
ferente per gli altri creditori e debitori*. A questa stregua^ 



pero del 4 luglio 1868 sulle società d'acquisto ed economiche § 12 Caper. 1. 
Gfr. Samhaber p. 183 sg., Mages p. 106 sg., ROmer, Dissertazioni I 
p. 155 sg., Mandry p. 393 sg. (3* ediz. p. 347 seg.). 
g 998. (1) Usualmente s'insegna, che il rapporto giuridico semplicemente solidale 
non può presentarsi da parte dei creditori. Ciò è certamente troppo spinto, seb- 
bene sia pur vero, che Tapplicazione principale di questo rapporto giuridico 
riflette la parte dei debitori. Un caso sicuro di diritto semplicemente solidale 
d'una pluralità di creditori contiene la 1. 14 pr. D. de nox, act. 9. 4 — « et 
itaque debetur, non qui prior egit, sed qui prior ad sententiam pervenit >. Gfr. 
anche Puchta § 233. 1. Jhering, Ann, per la dogm, XXIV p. 129 sg. non 
riconosce il caso indicato come caso di solidarietà attiva, ma propone a sua 
volta i seguenti casi : contratto a favore d*un terzo ; legaturh dotis (§ 494 nota 9); 
legatum debiti alieni (cfr. Ili § 625 nota 17). 

(2) L. 14 § 15 D. quod mei, caus, 4. 2, 1. 1 § 43 D. dep, 16. 3 ed altre molle. 
(2*) Ciò nega Brinz vedi § 293 nota 1 alla metà e la nota seguente. 

(3) E così secondo il diritto romano specialmente la litis eontestatio era indif- 
ferente per gli altri creditori e debitori. L. 1 § 10 1. 2 1. 3 1. 4. D. dehis quieff, 
9. 3, 1. 1 § 43 D. dep. 16. 3, 1. 18 § 1 D. de adm. et per, 26, 7 ed altre molte. 
Ribbentrop p. 1 nota 2. Da ciò mosse Ribbentrop nel distinguere l'ob- 
bligazione correale da quella semplicemente solidale nel modo qui mantenuto. 
Fritz (XXII p. 471. 478-479. 492) crede di poter eliminare questo argomento 
per la distinzione d'una doppia specie di obbligazioni solidali facendo richiamo 
a ciò, che anche nell'obbligazione correale l'esclusione convenzionale delPeffetto 
oggettivo della contestazione della lite sarebbe stata possibile ed usuale (1. 28 
C. defidei, 8 [40] 41). Diversamente Siebenhaar p. 79-80, 111-112, che per 
amor di completezza può qui essere ancora citato. [Tentativi più recenti di eli- 
minare l'importanza della litiscontestazione rispetto ad una distinzione di prin- 
cipio nel campo dell'obbligazione solidale; Mi t teis, Individualùtzazionep. 61 sg. 
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oltre airadempimento hanno effetto oggettivo soltanto: la 
prestazione in luogo di adempimento^, il deposito giudi- 
ziario*, la compensazione attuata*, la novazione ^ il con- 
tratto di quietanzai Anche in ciò si distingue il rapporto 



Riv.di Grunhut XIV p. 449; Kuntze, La obbligazione nel dir, rom. e mod. 
p. 68 sg., Dernburg II § 72]. — Br inz (nota 2*) argomenta così : anche nel 
rapporto correale la semplice unità delFobbligazione non basta a spiegare la 
consunzione processuale, poichò manca il requisito delle eaedem peraonae ; quindi 
in esso deve esistere ancora qualche cosa d'altro, che faccia superare questo 
ostacolo, e se quindi nel semplice rapporto solidale non si yerifica consunzione 
processuale, da ciò non segue, che in esso non abbia luogo unità dell'obbliga- 
zione; più tosto in esso non ha luogo la consunzione processuale per ciò che in 
esso manca qual cosa d'altro. Questa altra cosa ò, secondo Brinz, la « rappre- 
sentanza » (cfr. § 293 nota 1 alla metà). In contrario è da osservare, che nel 
rapporto correale l'unità dell'obbligazione, esattamente concepita, fa certamente 
passar sopra alla mancanza dell'identità delle parti litiganti. Poichò nel rap* 
porto correale il creditore sopravveniente non solo fa valere oggettivamente la 
stessa obbligazione, che ha fatto valere quello prima presentatosi, ma ripre- 
senta proprio nella sostanza la obbligazione di quello prima presentatosi ; il 
diritto, collo stabilire la unità dell'obbligazione, designa l'obbligazione dell'uno 
come obbligazione dell'altro, e quella dell'altro come dell'uno. E del pari in 
modo corrispondente nel rapporto correale passivo. Si contrapponga, a miglior 
chiarimento, il caso, in cui l'obbligazione generata da un fatto concreto si fa 
yalere in primo luogo dall'uno come esclusivamente avente diritto, e poi da un 
altro coU'affermazione di essere egli e non quegli l'investito del diritto, od il 
caso in cui essa si fa valere prima contro l'uno come esclusivamente obbligato, 
e poi contro un altro affermando, che non quegli, ma questi sia l'obbligato. In 
questi casi certo non avviene consunzione processuale, sebbene neppure in essi 
manchi la unità dell'obbligazione. Cosi io quindi ritengo pure, che nel rapporto 
correale, nell'obbligazione dell'uno si fa valere anche l'obbligazione dell'altro: 
ma certo ciò non ò ancora l'idea della « rappresentanza » [Eisele, Dissertaz, 
di proced, civ, rom, (Abhandlungen aus dem ròm. GP.).: la exceptio rei in 
iudieium deductae non conteneva menzioni di persone]. 

• (3*) Cfr. su ciò ancora ROmer, Novazione condizionata § 23 in relazione a 
§ 20-22 (però anche Salko wski. Novazione^, 456-458). 

(4) Cfr. § 295 nota 1. Anche qui mancano passi a dimostrazione. 

(5) Giusta la portata della novazione, svolta nel § 295 nota 3 e nel § 353 
nota 3. Perchè la novazione abbia questo effetto non è necessario, che la nuova 
obbligazione sia pari in valore a quella con cui è scambiata, ma bensì, che il 
creditore l'abbia considerata come equivalente di quella perduta. Altrimenti si 
ha una remissione parziale. Pitting § 9, specialmente p. 56; cfr. del resto 
anche Ribbentrop p. 271, Savigny p. 202 (p. 176), Vangerow § 573 
in f.y Mages p. 126 sg. [Dernburg II § 75^ nota 2]. 

(6) In quanto esso corrisponde alla acceptilatio romana (§ 357 nota 13. 14). 
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giurìdico semplicemente solidale dall'obbligazione correale, 
che in esso vien meno la possibilità della concentrazione 
sulla persona d'un creditore ''. Nel resto per entrambi i 
rapporti giuridici vigono gli stessi prìncipii. Specialmente 
anche nella semplice solidarietà si yerifica, che il creditore 
non può esigere subito il tutto da ognuno dei più debi- 
tori, ma deve da principio tenersi ad uno, o ad ognuno 
per la sua parte — benefizio giuridico dell'escussione e 
della divisione^. L'uno e l'altro benefìzio giuridico compete 
a colui, che per causa di colpa risponde insieme ad un 
altro del risarcimento d'un danno : il primo, se l'altro è 
in prima linea in colpa relativamente al danno arrecato ^, il 



VacceptUatio però è dichiarazione di Tolontà, che tutto abbia da considerarsi 
come se fosse seguito Tadempimento (§ 337 nota 5). Essa ò dichiarazione cos- 
YENZiONALE di questa volontà ; ma nell'obbligazione correale essa opera senza 
contrasto anche verso la persona dell'altro soggetto del contratto: perchè 
dovrebbe qui essere diversamente? Così pure ~ in contraddizione all'opinione 
dominante — Fitting§8 specialmente p. 48, cfr. § 295 nota 4 in f. Di div. op. 
E rm an, Stdia storia delle quietanze ed atti di pagamento romani (zur Greschichte 
der rOmischen Quittungen und Solutionsacte) (1883) p. 54. 70 in quanto ritiene, 
che neìVaceeptilatio la dichiarazione di aver ricevuto sia stata soltanto una tot- 
mola. V. pure Unger p. 268 nota 40. [Mitteis, Riv. di GrUnhut XIV 
p. 452 sg., Hartmann, Rivista pel dir, svizzero N. S. VI p. 132 sg.]. — Delb 
remissione non rivestita della forma d*una ricevuta non può dirsi lo stesso, 
come del contratto di quietanza {acceptikUio)» Cosi anche 1. 15 D. de tuteUu 27. 3, 
1. 1 G. de transact. 2. 4. [Di div. op. Mi tteis, Riv. di Qranhut XIV p. 446 sg.]. 
Però se alcuno risponde soltanto in seconda linea pel danno arrecato da un 
altro, gli toma parimente a vantaggio la remissione accordata a quello. L. 41. 
45 D. de adm. et per, 26.7. — Sulla 1. 28 § 2 D. <2« iurei, 12, 2 v. § 295 noU 6. 

(7) Questo effetto non può raggiungersi né mediante liUs contestano 0- 14 pr. 
D. de nox, act. 9. 4), né mediante constitutum, 

(8) V. § 293 noU 5. 6. 

(9) Ciò è riconosciuto: a) pei contutori, 1. 3 § 2 1. 39 § 11 1. 55 § 2 D. <ic 
adm, et per. 26. 7, 1. 12 D. rem pup, 46. 6, 1. 8 C. de adm. tut. 5. 37. 1. 2. 3 
G. de div, tut. 5. 52, 1. 2 G. de her, tut, 5. 54, 1. 1 G. si tut. vel cur. 5. 64 ; b) pei 
colleghi d*ufficio, 1. 11-13 D. ad mun, 50. 1, 1. 4 [3 pr.] 1. 11 § 5 [9 § 8] D. de 
adm. rer. 50. 8, 1. 1. 2. 4 G. quo quisque ord. 11. 36 [35]. Io non ritengo giustifi- 
cato il non riconoscere in queste disposizioni Tespressione d*un principio generale, 
specialmente anche di fronte alla grande estensione, nella quale sono ricono- 
sciuti il benefizio giuridico della divisione ed il regresso in caso di pari situa- 
zione delle parti (1. 22 D. dep. 16. 3, 1. 4 D. de his qui eff, 9. 3). Se uff., Arch, 
XXIII. 138. 
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secondo se l'altro si trova con lui in pari colpa ^^. Tanto più 
deve concedersi il benefizio giuridico della divisione a coloro 
che insieme rispondono della colpa altrui ^^ Per quanto si 
estende il benefizio giuridico dell'azione preventiva e della 
divisione, per tanto anche per colui che risponde di più 
di ciò che egli propriamente deve prestare, è fondato un 
regresso contro il condebitore^*, come pure una ragione 
contro il creditore, che egli soddisfa, rivolta alla cessione 
del credito a costui competente'^. 

La nascita del rapporto giuridico semplicemente soli- 
dale'^ presuppone da un canto una pluralità di fatti, 
dall'altro, che i diritti di credito, costituiti mediante questi 
diversi fatti, siano tutti quanti rivolti allo stesso scopo, 
per modo che, se l'un diritto di credito è adempiuto, 
l'altro sia diventato senza oggetto'*. Il caso principale del 



(10) Ciò ò riconosciuto: a) pei contatori, 1. 38 pr. § 1 D. de adni, et per. 36. 7, 
1. 1 § 11. 12 D. de tutelae 27, 3; h) pei colleglli d*ufficio, 1. 45 D. de adm, et per. 
26. 7, 1. 7 D. de mag, conv, 27, 8, 1. 3 G. eod, 5. 75 ; e) pei più depositari 
(eredi d*ttn depositario), 1. 22 D. dep. 16. 3; (Q pei più appaltatori d*iinposte, 
che rispondono di sottrazione o danno, 1. 6 D. de public. 39. 4. Nei due ultimi 
casi il benefizio giuridico della divisione vien accordato persino per l'ipotesi 
d*an dolo comune; diversamente decide pei colleghi d'ufficio la 1. 7 cit. — 
Rispetto all'opinione fondata sulla Nov. 99 e. 1, giusta la quale tutti i debitori 
solidali per contratto, avrebbero il benefizio giuridico della divisione, v. § 293 
noU 10. Vangerow p. 91 (7* ediz. p. 82). 

(11) Cfr. L 5 pr. D. de his qui eff. 9. 3. 

(12) L. 29 [30] 0. de neg. gest. 3. 5, 1. 1 § 13. 14 D. de tutelae 27. 3, 1. 2 G. de 
eontr. iud. fui. 5. 58, 1. 2 § 8. 9 D. de adm. rer. 50. 8, ì. i D. de his qui eff. 9. 3. 
Esclude espressamente il caso del dolo (pei contutori) la 1. 1 § 14 cit. Gfr, 
Schmìdt, Teorie fondamentali della cessione I p. 359-369. 

(13) L. 1 § 13. 14. 18 1. 21 D. de tutelae 27. 3, 1. 6 G. arò. tut. 5. 51, 1. 2 G. de 
div. tut. 5. 52, 1. 2 G. (2« contr. iud. tut. 5. 58. Escludono espressamente il caso 
del dolo (pei contutori) le 1. 1 § 14 cit., 1. 38 § 2 D. (2<; adm. et per. 26. 7. 

(13*) Sulle diverse opinioni v. il prospetto in Samba ber § 16; inoltre 
Baron § 16. 17. 

(14) L'espressione ovvia e comoda: i più diritti di credito devono essere 
rivolti alla stessa prestazione (cfr. § 292 nota 3 in f.), non dà sufficiente spie- 
gazione sul rapporto, nel quale i più diritti di credito devono stare fra di loro. 
Che cosa ci vuole per poter dire, che esista la stessa prestazione ? Gfr. 1 § 121 
nota 10, U § 343 a nota 4. 6. 
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rapporto giurìdico semplicemeDte solidale è quello, in cui 
diversi rispondono del risarcimento d'un medesimo danno, 
in conseguenza di comportamento illecito ^^, o di con- 



ciò) In proposito non fa differenza, se questo comportamento illecito venga ad 
essere apprezzato giuridicamente sotto il punto di vista d*un delitto» o sotto 
quello della violazione di un dovere giuridico concreto. Sul primo caso v. L 1 §4 
D.deeo per quem faet. erit 2. 10, 1. 14 § 15 1. 15 D. quod met, causa 4. 2, 1. 17 pr. 
D. dedolo 4. 3, 1. 5pr. D. de nax. ad. 9. 4, I. 3 pr. D. si mens, 11. 6, 1. 7 § 4 18 
D. quod falso tut. 27. 6, 1. 1 § 13 D. de vi 43. 16, l. 1 G. de cond. fuH. 4. 8 (Rib- 
bentrop § 14, 15); sul secondo caso v. 1. 5 § 15 D.comm. 13. 6, 1. 1 § 44 L 22 
D. dep. 16. 3, 1. 15 D. de tutelae 27. 3 (1. 18 § 1 D. de adm. et per. 36. 7). c£r. 
Ribbentrop § 9. 10. 19.Gfr.God. di comm. (^«rm.) art. 173 capov. 3, art, 204. 
241 capov. 2, art. 245 capov. 4, art. 247 capov. 2 num. 3, art 248 cap. 3. Altre 
leggi dell'Impero attinenti a questo punto in Man dry p. 398 sg. [3* ediz. 
p. 349 sg.]. — Oltre quanto s'è detto si osservi ancora : a) un atto illecito, che 
più persone compiono insieme, è una azione illecita per ognuno ; ognuna di 
esse è colpevole. Cfr. 1. 1 § 14 D. de tutelae 27. 3. « Piane si ex dolo communi 
conventus praestiterit tutor, ncque mandandae sunt actiones, ncque utilis com- 
petit, quia proprii delieti poenam subit... ». Del pari 1. la eod. (v. in seguito). 
Nella 1. 15 § 2 D. quod vi 43, 24 si accentua eccezionalmente Punita delFatto 
e si ritiene per ciò un debito correale pei più delinquenti, oppure il passo è da 
spiegare diversamente? Cfr. Ribbentrop p. 95 sg., Schmidt, Procedura 
interdittale (Interdiktenverfahren) p. 200 sg., Bekker, Azioni I p. 178 sg., 
Ziebarth, Ann. per la dogm. XII p. 402 sg.; v. pure Baron p. 219-221. 
[Pernice, Riv. pél dir. commerc. XXXIII p. 439 in basso]; h) Se una mede- 
sima cosa vien depositata presso più persone o commodata a più persone, o se 
da più persone ò dato un mandato (cfr. pure 1. 60 § 2 D. mand. 17. 1), o più 
persone sono obbligate per un^altra ragione a curare gli altrui interessi, si ha 
a prima vista una obbligazione indivisibile (diversamente, se lo stesso mandato 
ò particolarmente dato da più persone). La conseguenza di questa indivisibilità 
è, che ognuno per la sua colpa deve rispondere relativamente al tutto, non solo 
relativamente ad una parte. Se egli si rende responsabile d*una colpa, con ciò 
la sua obbligazione assume per lui un nuovo aspetto. Se più obbligati si ren- 
dono responsabili d'una colpa, essi sono in base a questa debitori solidali. Tale 
ò decisamente il concetto delle fonti. L. 5 § 15 D. comm. 13.6: — « sed esse verius 
ait, et dolum et culpam et diligentiam et custodiam in totum mepraestare dehere ». 
L. 1 § 14 D. de tutelae 27. 3 (v. sopra). L. 15 D. eod. « Si ex duobus tutoribus, 
cum (Utero quis transegisset, quamvis oh dolum communem, transactio nihil prò- 
derit alteri; nec immerito cum unusquisque doli sui poenam sufferat.,. ut in 
duóbus, quibus ree commodata est vel deposita y quibusque mandatum est^.Y. inoltre 
1. 81 § 1 D. (fé sol. 46. 3 ( — < sed etsi sine praetore sine dolo malo hoc fecero, 
liheràbor, aut, quod verius est, non incidam in obligationem »)el. 21§ 1 D. dep. 
16. 3 (1. 1 G. an serv, 4. 14). Ctr. Pitting p. 230 sg., Baron p. 208 sg. Fritz 
XXII p. 373 sg. ritiene, che in questi casi siavi correalità, in conseguenza delia 
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tratto^*, o per altro motivo ^^; ma esso non è Tunico 
caso ^® (v). 

3. PluralitA dei creditori o debitori 
nel caso d* i]idiYisibilit& della preetasione *. 

§ 299. 

Se più persone hanno da esigere insieme una presta- 
zione indivisìbile o sono debitori d'una prestazione indi- 
visìbile si verifica bensì pure solidarietà del diritto e della 
obbligazione^, ma questa solidarietà ha le sue specialità^. 
Anzitutto essa è in modo assoluto semplicemente formale ; 



volontà delle partì, la qaale non sarebbe invero espressa, ma risulterebbe di 
per sé dalla natura dalla prestazione promessa. 

(16) L. 21 1. 59 § 3 D. mand. 17. 1, 1. 52 §3 D. de fidei. 46. 1. [Seu ff., Arch. 
XLII. 106 (Trib. deWImp,)]. 

(17) Così più coabitanti nello stesso appartamento rispondono solidariamente 
coll'oc^to de effusis et deiectis, L. 1 § 10 — 1. 4 D. de his qui eff. 9. 3. Perchè essi 
non sono debitori correali, come i più proprietari d*uno schiavo delinquente 
o d'un animale nocivo? Se più persone coabitano, Tabitare dell'una non ò 
l'abitare dell'altra ; ma se più persone sono insieme proprietarie, certo la pro- 
prietà dell'ano è la proprietà dell'altra (I § 169 a). — Può anche essere, che la 
causa di responsabilità sia diversa pei diversi responsabili. Questo caso si veri- 
fica specialmente quando per causa dell'atto illecito dell'uno è possibile rivolgersi 
contro un altro senza che vi sia una colpa sua propria. Così appunto nell'acato 
de effusis et deiectis (§ 457 num. 1), inoltre neiroc^to de recepto (§ 384) e nel- 
l'accio adversua nautas etc. (§ 454 num. % § 475 num. 2), ed in casi simili. Cfr. 
ROmer, Biv. pel Dir. comfnerciale XVIII p. 1 sg. Un esempio ulteriore dà 
il contratto d'assicurazione, se il danno è stato cagionato dal fatto illecito 
d'un terzo. 

(18) Specialmente nasce una obbligazione semplicemente solidale anche per 
ciò, che alcuno (non s'assume, ma) promette d'adempiere l'obbligazione d'un 
altro. L. 18 § 3 D. depec. conat. 13. 5, cfr. 1. 97 § 1 D. de V, 0. 45. 1. [Assicu- 
razione con più assicuratori. Seuff., Arch, XLI. 217]. 

* La letteratura di questa teoria è indicata al § 253. 

(1) L. 2 § 2 1. 85 § 2 D. de F. 0. 45. 1, 1. 17 D. de serv, 8. 1, 1. 19 D. de S.P.^m. 
JB. 8. 3, 1. 25 § 9-11 D. fam. ere. 10. 2, 1. 11 § 23. 24 D. de leg. IIP 32, 1. 80 § 1 

D. ad leg. Falc. 35. 2, 1. 192 pr. D. de JB. L 50. 17. 

(2) Questa solidarietà, — cioè quella solidarietà, che si verifica soltanto per 
ciò che la prestazione è indivisibile. Ma in caso di indivisibilità della presta- 
zione può ricorrere anche una delle altre cause possibili di solidarietà. In questo 
caso vìgono i principii esposti in precedenza. 
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il creditore, che ha riscossa la prestazione, deve assoluta- 
mente indennizzare i suoi concreditori per la loro quota, 
e del pari il debitore, che ha fatto la prestazione, può 
assolutamente esigere dai suoi condebitori il risarcimento 
per la loro quota ^. Ma allora la solidarietà non viene stretta- 
mente applicata neppure nel rapporto formale; la si abban- 
dona nel caso, in cui esiste una pluralità di creditori, hi 
questo caso, cioè, se la prestazione non è tale che mediante 
la prestazione fatta ad uno dei più creditori venga appor- 
tato soddisfacimento anche agli altri*, il debitore deve 
fare la prestazione ad uno soltanto dei creditori solamente 
quando gli vien data sicurtà contro le ragioni degli altri^ 



(3) Le fonti riconoscono questo diritto di regresso direttamente soltanto per 
condebitori, e soltanto per quei condebitori, che sono diventati tali per via di 
successione ereditaria — 1. 25 § 10, 1. 44 § 8 D. fam, ere, 10. 2, 1. 49 § 4 D.d« 
Ug. Ilo 31, I. 11 § 23. 24 D. de Ug. IH» 32, 1. 2 § 2 D. <iir F. O. 45. 1. Ma ^ 
indubitato, che il diritto di regresso deve tornare a vantaggio anche di altri 
condebitori, ed è parimente indubitato, che deve tornare a vantaggio anche dei 
concreditori. Sebbene in un dato caso non venga giustificato da alcan altro 
rapporto giuridico che gli stia a base, come p. es. mandato o società {aeHo 
mandati, prò socio [cfr. p. es. 1. 52 § 12 0. prò soc. 17. 2]), può però ad ogni 
modo essere fondato su che si sia fatta prestazione di ciò che materialmente va 
in parte a carico del condebitore, che il concreditore abbia riscosso, ciò che 
materialmente ci spetta in parte (actio negotiorum gestorum, condietio sine eaum 
— nel senso che per i primi non faccia ostacolo la relazione formale esclusiva 
dell'impiego ed incasso rispetto a chi fa Tuno o Taltro, stanno le 1. 31 § 7 D. de 
neg. geet, 3. 5, 1. 19 § 2 D. comm, div, 10. 3, v. in genere § 431 nota 12). Cfr. 
A. Brinkmann, Bapporto déW < actio communi dividundo » e delV < actio 
negotiorum gestorum » p. 108. 142 sg., Ubbelohde nello scritto allegato al 
§ 253 p. 261. 270-274. 

(4) Esempi: diversi comproprietari hanno il diritto di esigere la costruzione 
d*un*opera, colla quale deve tutelarsi il loro fondo dal pericolo delle acque ; più 
persone hanno il diritto di esigere la restituzione d'una cosa depositata. La 
costruzione dell'opera torna a profitto di tutti i titolari del credito, sebbene essa 
sia stata ottenuta da uno solo (1. Il § 1 D» de aqua et aquae 39. 3); la presta- 
zione ad uno dei depositanti non torna a profitto anche degli altri. 

(5) L. 1 § 36 1. 14 pr. D. dep. 16. 3. Cfr. 1. 54 § 1 i. f. D. rf^ F. 0. 45. 1. Ma 
ò possibile, che il debitore non abbisogni d'una sicurtà, in quanto egli diventi 
libero di fronte a tutti i creditori, anche senza che neiradempimento rispetto 
ad uno stia il soddisfacimento di tutti. L. 81 § 1 D. de solut, 46. 3. Ubbelohde 
op. cit. p. 23;j-245, Rflmelin op. cit. p. 219-223. Seuff., Ar(^, VII. 27, XV. 
78, XXVIII. 113; v. però anche ib, XXXI, 212. Cfr. pureXXVUI. 111. 
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e s'aggiunge, che se dal debitore invece dell'adempimento 
naturale si consegue una prestazione pecuniaria, ogni cre- 
ditore consegue soltanto la sua quota sulla stessa^. Invece 
non si fa luogo alla stessa disciplina nel caso d'una plu- 
ralità di debitori; in questo caso ogni debitore deve pre- 
stare il tutto anche senza sicurtà, ed anche quando alla 
prestazione propriamente dovuta sottentra un equivalente 
pecuniario ''^ — Per la colpa del condebitore non può ele- 



(6) Egli non può richiedere più del suo interesse. Secondo il diritto romano 
daflsico si verificava già il caso indicato, appena si veniva alla condanna. Quindi 
1. 95 § 9 D. fam. ere. 10. 2 (cfr. 1. 4 § 3 D. m serv, 8. 5), 1. 1 § 31. 44 1. 17 pr. 
D. dep, 16. 3. Nel diritto odierno esso si verifica soltanto di fronte alFesecn- 
zione, o se la prestazione ò diventata impossibile. Deirultimo caso tratta la 1. 8 
pr. D. de op. Uh. 38. 1, cfr. 1. 54 § 1 D. (2<; F. 0. 45. 1 (Ubbelohde p. 72-73). 

(7) U creditore in caso di obbligazione indivisa non pnò pretendere più del 
suo interesse, ma il suo interesse egli può pretenderlo per intero. Però Topi- 
nione dominante non ò d'accordo colla massima stabilita nel testo. L'opinione 
dominante muove da ciò, che secondo il diritto romano la condanna pecuniaria 
colpisse ognuno dei più debitori allo stesso modo soltanto per la sua parte, 
come ognuno dei più creditori conseguisse condanna soltanto per la sua parte. 
Questa divisione poi, anche pel diritto odierno, è in più guise o direttamente 
mantenuta (almeno quanto airistanza d'esecuzione), oppure se ne deduce una 
facoltà nel debitore, di richiedere di essere condannato soltanto in comune 
cogli altri debitori (e. d. exceptio plurium litis coneortium). Gfì:. sulle diverse 
opinioni Vangerow § 567 osserv. 2 Nr. I. 2 in f., Sintenis II § 84 not. 27, 
Ribbentrop p. 184, Wetzell, Proc. eiv. § 63 dalla nota 39 in poi, Arndts 
§316 not. 2, Ubbelohde p. 281-284. Contro l'opinione dominante, in tutta 
la sua estensione Savigny loc. cit. (§34); Ubbelohde l'impugna relativa- 
mente aUe prestazioni positive (op. cit. p. 76-95. 251-256), vi acconsente relati- 
vamente alle negative (p. 105 nota 1*), ed a questa opinione ha aderito anche 
Arndts loc. cit. nella 5* e 6* ediz., mentre egli nelle edizioni posteriori segue 
l'opinione qui sostenuta. A favore di questa, dell'epoca moderna anche Brinz 
2» ediz. p. 73. 74, Ryk, Bapp. di debito p. HO sg., mentre Scheurl p. 99 sg. 
8Ì associa ad Ubbelohde, così pure Hasendhrl § 13 nota 54. Rumelin 
p. 226 sg. s'attiene all'opinione dominante anche relativamente alle prestazioni 
positive (ogni debitore sarebbe tenuto soltanto alla cooperazione, e se senza 
sua colpa non si riesca ad un risultato concorde, all'interesse per la sua parte). 
Gfr. pure Burckhard, La * operis novi nunciatio » p. 447 sg. [Per l'opinione 
dominante anche Dernburg II § 24 in f.]. Si osservi su tale questione quanto 
segne: a) É riconosciuto, che in conseguenza dell'obbligazione di costituire una 
servitù indivisibile ognuno dei più debitori secondo il diritto romano era con- 
dannato al tutto, 1. 25 § 10 D. fam. ere. 10. 2, 1. 2 § 2 D. de V. 0. 45. 1. L'opi- 
nione dominante non ha potuto dare una ragione sufficiente del motivo per cui 
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varsi pretesa contro alcun debitore®, a meno che una tale 
estesa responsabilità sia stata particolarmente stabilita'. 



nelle obbligazioni ad altre prestazioni indivisibili si sarebbe ritenuto il contrario 
(y. in proposito Ubbelohde p. 77-82; i più recenti tentativi in Baron, Rap- 
porti giuridici complessivi p. 215 sg. RClmelin p. 236 sg.). — h) Una prova 
contro l'opinione dominante sta anche nella 1. 21 § 5 D. de 0, N, N. 39. 1 
(Ubbelohde p. 103). — e) Ma essa invoca la 1. 72 pr. D. de V. 0. 45. 1. Però 
sebbene sia in sommo grado ripugnante Tipotesi di Savigny, che in questo 
passo si contenga soltanto una notizia storica, la spiegazione di Ubbelohde 
apparisce tuttavia perfettamente accettabile; secondo la stessa il passo è da 
riferire al caso, in cui, già vivente il debitore originario, è sopravvenuta per sua 
colpa una impossibilità della prestazione, e per ciò il suo debito è stato tramutato 
in una obbligazione divisibile nel modo ordinario fra i suoi eredi (1. 7 § 1 1. 9 D. 
dep, 16. 3, 1. 3 § 3 in relazione alla 1. 17 § 2 D. comm. 13. 6). V. pure Ryk 
op. cit. p. 111. — (2) Sulle 1. 11 § 3 1. 6 D. de aqua et aquae 39. 3 v. Ubbe- 
lohde § 22 (Burckhard, Actio aquae pluviae arcendae p. 504 sg.). La 1. 49 
$ é J),de Jeg, II» 31 dà, come si riconosce, alFopinione dominante un appoggio 
assai fiacco (Brinz, nel luogo citato al § 253, p. 46). — e) Per quello che in ispecie 
riguarda Tobbligazione ad una omissione indivisibile, Ubbelohde loc. cit. fa 
richiamo a ciò, che qui non si dice dei più debitori, come nell'obbligazione ad 
un'azione indivisibile, singuli in solidum ienentur, ma : omnes tenentur e cosi 
via. Però nelle 1. 2 § 5 D. d^ F. 0. 45. 1 e L 25 § 12 D. fam. ere. 10. 2 il caso 
deirobbligazione ad un non fare viene interamente equiparato al caso dell'ob- 
bligazione ad un fare (« item >, < quoque »), argomento, che viene ancor rinfor- 
zato da ciò, che nella 1. 25 § 12 cit. sì dice : « in solidum committiiur oUigatio ». 
V. pure 1. 192 pr. D. de R, L 50. 17. Ubbelohde obbietU inoltre, che in 
forza dell'obbligazione ad una inazione non si può agire prima che essa per la sua 
violazione si sia convertita in una obbligazione pecuniaria. Certo ; però perchè 
in questo caso deve valere qualche cosa d'altro, che quando una obbligazione 
di fare si ò per colpa di uno dei debitori convertita in una obbligazione pecu- 
niaria? Ciò che Beh euri p. 101 risponde a questa domanda, io non posso 
tenerlo per sufficiente. 

(8) Se la prestazione è diventata impossibile per la colpa d'un condebitore, 
gli altri condebitori sono liberi, e soltanto quell'un debitore continua a rispon- 
dere. L. 10 D. dep. 16. 3; cfr. 1. 1 § 43 eod., 1. 5 § 15 D. comm. 13. 6. Sulla 1. 7 
§ 1 D. eod. V. Ribbentrop p. 130 nota 12. Se 11 contenuto della prestazione 
è una omissione, ogni debitore risponde soltanto della sua propria azione, non 
di quella del condebitore. V. anche la nota seguente. 

(9) Questo caso p. es. si verifica, quando alcuno assume una obbligazione di 
non fare « per sé ed i suoi eredi ». Ognuno dei suoi più eredi risponde di ciò, 
che l'azione di cui si tratta non venga compiuta « per parte degli eredi », quindi 
anche a causa dell'azione degli altri, con riserva però del suo regresso contro 
gli stessi. Di ciò trattano: 1. 2 § 5 1. 131 pr. D. de F. 0. 45. 1, 1. 25 § 12 I. 44 
§ 5 D. fam. ere. 10. 2 ; cfr. 1. 4 § 1 1. 85 § 3 D. (2« V. 0. 45. 1. Allo stesso modo 
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Quanto alla questione, fin dove le qui non menzionate 
cause estintive delle obbligazioni, quando si verificano nella 
persona d'un creditore o d'un debitore, abbiano effetto per 
il concreditore ed il condebitore, bisogna muovere dal prin- 
cipio, che le disposizioni d'un concreditore non nuocciono 
punto ai concreditori '^, che invece le disposizioni d'un 
condebitore, secondo gli stessi principii che nell'obbliga- 
zione correale propria, profittano anche ai condebitori ^\ In 
conseguenza della massima prima menzionata, anche in 
questo caso vien meno pel creditore la possibilità di 
concentrare il diritto di credito sulla sua persona esclu- 
sivamente^^. 

§ 300. 

A supplemento di ciò che s'è detto sulle obbligazioni 
indivisibili è ancora da osservare quanto segue. 



alcuno può anche costituire Tobbligazione ad una azione per sé e suoi eredi. E 
cosi pure possono più persone fin da principio rendersi obbligate ad un fatto 
od una omissione nel senso suindicato. Ma senza un titolo speciale non si reri- 
fica mai la responsabilità delFun debitore per la violazione dell'obbligo com- 
messa dall'altro. Usualmente questo viene disconosciuto (così anche da Sa vigny 
p. 365), o non particolarmente rilevato. Anche Ubbelohde considera quella 
responsabilità per la colpa del condebitore, almeno di fronte alla pluralità dei 
debitori prodotta da successione ereditaria e nelle oUigationes striati iudiciit 
come intuitiva. Op. cit. p. 73. 108, cfr. p. 222. 236. Contro U. anche Rùmelin 
p. 227. 249. 258 sg., S eh euri p. 101. -> Si può proporre la questione se anche 
in caso di pluralità dei creditori il diritto di credito non possa avere questo 
contenuto, che ad ogni creditore debba competere il diritto d'esigere l'asten- 
sione dalla violazione dell'obbligo anche rispetto al concreditore. Certo — in 
quanto il creditore ha un interesse a che la violazione dell'obbligo venga evi- 
tata anche rispetto al concreditore. L. 2 § 6 \,BD, de V. 0. 45. 1. 

(10) Questo segue da ciò, che un concreditore non ò in grado di sottrarre il 
suo diritto di credito agli altri concreditori, neppure mediante accettazione della 
prestazione. 

(11) Se la solidarietà si verifica effettivamente soltanto in conseguenza del- 
l'indivisibilità della prestazione, esiste anche unità del credito. Opinioni diver- 
genti in Ubbelohde p. 265 sg., e particolarmente in Rùmelin p. 253sg. 
(poiché ogni debitore sarebbe obbligato soltanto alla cooperazione [nota 7], così 
diventerebbe lìbero, se l'obbligazione del condebitore venga meno o s'appalesi 
insussistente). V. anche Ryk, Bapp, di debito p. 107. Seuff., Arch, XV. 112. 

(12) Cfr. Ubbelohde p. 261 in basso. 
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1. n senso, in cui una pluralità di debitori assume una 
prestazione indivisibile, può per avventura esser anche, che 
ognuno si obbliga soltanto ad una cooperazione di specie 
determinata ; allora egli risponde pure soltanto di questa 
cooperazione, non di tutta la prestazione \ 

2. Se il contenuto della prestazione è una omissione, 
Tobbligazione non si divide fra i più debitori neppur quando 
la prestazione è divisibile, cioè se l'avvenimento che non 
deve essere prodotto, può presentarsi in frazioni*. D'una 
divisione dell'obbligazione qui può farsi parola soltanto 
sotto il presupposto, che la potenzialità, senza cui non può 
esser fatto ciò che non deve farsi, sia divisa fra i più debi- 
tori, ed invero definitivamente' {x). 

Appendice. 

§ 301. 

Una pluralità di diritti di credito con obbligo di presta- 
zione per una volta tanto (§ 298) può anche aver luogo, 
senza che i soggetti dell'obbligazione siano diversi; lo 
stesso debitore deve allo stesso creditore, ciò che gli deve, 
in forza di più diritti di credito. Questo rapporto può avere 
la sua causa in ciò, che il debitore prometta ancora parti- 
colarmente al creditore l'adempimento della sua obbliga- 
zione^ ; od in ciò, che ripetutamente gli prometta, ciò che 
egli deve*; od in ciò, che un debitore solidale succeda per 



§ 800. (1) U b b e 1 o h d e p. 239-240. 243-250. 

(2) La ragione è assai semplice : fare due volte per ^/2 forma un fatto com- 
pleto, ma non fare due volte per ^/s è tanto lungi dall'essere una inazione com- 
pleta, che viceversa è un'azione completa. 

(3) Ub bel oh de p. 106 sg. Ciò che qui è detto ricorre nel caso menzio- 
nato nella 1. 4 § 1 D. <^ F. 0. 45. 1, nel quale alcuno, che ha promesso : 
amplius non agi lascia più eredi. Gfr. su questo passo assai discusso (§ CkUo) 
Ubbelohde p. 129 sg. ed App. II, Scheurl p. 76.82 sg. Ryk p. 117. 

§801. W Promessa d'adempimento, constitutum débiti. V. § 284. 

(2) L'obbligazione, che si costituisce, ha per oggetto non l'adempimento di 
un'altra obbligazione, ma una prestazione di contenuto eguale a quello di 



§ 301. APPENDICE 173 

eredità all'altro. Questo rapporto rende necessaria una 
considerazione speciale solo in quanto anche qui deve chie- 
dersi, fin dove un fatto estintivo, che concerne Tun diritto 
di credito, estenda il suo effetto all'altro'. La risposta a 
tale questione è la stessa, che nel semplice rapporto soli- 
dale, cioè, che solamente l'adempimento* dell'un diritto di 
credito, e ciò che s'equipara all'adempimento^, estingue 
anche l'altro^. Solo nel singolo caso è da por •mente, se in 
realtà il fatto estintivo, che si verifica, abbia colpito sol- 



un'altra prestazione, colla restrizione però, che secondo Tintenzione delle parti 
Tadempimento delFuna obbligazione deve essere anche Tadempimento dell'altra 
(L 18 D. de V. 0. 45. 1) ~ e. d. stipulazione accessoria. L. 2 1. 9 pr. 1. 16 1. 28 
D. de nav, 46. 2, 1. 38 § 2 D. (2é; solut. 46. 3, 1. 3 D. de rese, vend, 18. 5. Bàhr, 
Riconoscimento § 13, Li eh e. Stipulazione §14, Gneist, Contratti formali 
p. 138 sg. 145 sg., Salkowski, Novazione § 6, Unger, Ann, per la dogm, 
Vm p. 188 sg., "Ri^mòr f Dissertazioni I p. 1 sg. Quest'ultimo scrittore trova 
la differenza fra la promessa d'adempimento e la stipulazione accessoria in ciò, 
che la promessa d'adempimento non generi un'obbligazione, se l'obbligazione 
da adempiere non sussiste, mentre nella stipulazione accessoria l'insussistenza 
dell'obbligazione principale avrebbe soltanto questo effetto, che l'obbligazione 
generata potrebbe impugnarsi giusta il diritto della presupposizione. Io non 
ritengo ciò esatto. La differenza fra la promessa d'adempimento e la stipulazione 
accessoria è, che mediante la promessa d'adempimento deve costituirsi una 
obbligazione, che ha per oggetto l'adempimento d'un'altra obbligazione; me- 
diante la stipulazione accessoria, una obbligazione, che ha per oggetto l'adem- 
pimento di QUESTA obbligazione, colla restrizione però, che mediante l'adempi- 
mento di questa obbligazione deve essere adempiuta anche l'altra obbligazione. 
Ma quanto alla questione della dipendenza dall'obbligazione principale di quella 
costituita o da costituirsi colla stipulazione accessoria, io non credo che a 
ROmer sia riuscita la dimostrazione, che la stipulazione « Centum quae mihi 
debes ex emto dari spondes ? » abbia generata una obbligazione anche quando 
non esisteva un debito nascente dalla compra. In ogni caso questa è soltanto 
una questione d'interpretazione, ed io non credo, che se alcuno oggidi promet- 
tesse f 100 dovuti in forza d'un contratto di compra-vendita più precisamente 
indicato, l'interpretazione, che il promettente abbia voluto promettere pura- 
mente 100, troverebbe molta approvazione. 

(3) V. in proposito specialmente Ròmer, Novazione condizionata p. 231-300 
(cfr. § 355 nota 17) ed op. cit. p. 41. 

(4) L. 18 § 3 D. de pec. eonst. 13. 5, 1. 38 § 2 D. de sol 46. 3. 

(5) Prestazione in luogo d'adempimento, deposito giudiziale, compensazione 
attuata, novazione, quietanza. 

(6) Cfr. US %\ D,de pec, const, 13. 5, 1. 28 D. de nov. 46. 2 (§ 284 nota 4). 
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tanto un singolo diritto di credito, e non piuttosto tutti 
insieme i diritti di credito sussistenti fra il creditore ed il 
debitore ''^ 



Y. Nascita del diritto di credito. 
Introdnzione. 

§ 302. 

I diritti di credito nascono, come i diritti in genere 
(I § 68), o da negozio giuridico, o da dichiarazione giudi- 
ziale di volontà, o da un qualunque altro fatto, al quale il 
diritto annetta la nascita d'un diritto di credito. Dei negozi 
giuridici come cause del nascere dei diritti di credito è da 
trattare più minutamente in seguito (§ 303 sg.). Il giudice 
costituisce im diritto di credito colla sentenza di condanna ; 
i maggiori ragguagli in proposito sono già stati esposti 
(I § 127 sg.), od entrano nella teoria della procedura. Fra 
gli altri fatti, ai quali il diritto annette il nascere d'un 
diritto di credito, sono da rilevare i delitti (Vergehen); 
anche di essi è da trattare in seguito più minutamente 
(§ 326). Una orientazione fra le cause costitutive di diritti 
di credito, che non sono negozi giuridici, né delitti, si 
ottiene dal considerare, che queste altre cause costitutive 
si accostano piuttosto o ai negozi giuridici, o ai delitti '"'. 



(7) Così specialmente nella remissione, 1. 3 D. de rese. vend. 18. 5, nel contratto 
di giuramento decisorio, 1. 36 D. de iurei. 12. 2. 
S 803. (1) In questo senso le nostre fonti dicono, in quanto esse al posto dei negozi 
giuridici mettono i contratti, che le obbligazioni « atit.,. ex contraetu sunt, aut 
quasi ex contraetUf aut ex malefieiOf aut quasi ex maleficio » (§ 2 I. de ohL 3. 13, 
cfr. pr. I. de ohi, quasi ex contr. 3. 27, pr. I. de obi, quae quasi ex delieto 4. 5). 
Le obbligazioni quasi ex contractu e quasi ex maleficio o delieto sono in un altro 
passo (1. 1 pr. D. de 0, et A, 44. 7) poste assieme come obbligazioni « ex variis 
causarum figuris ». I moderni parlano di quasi-contratti e quasi-delitti. Cfr. 
pure Schlossmann,i^ contratto p. 37 sg. Ramm, Il quasi-contratto secondo 
le fonti ed il suo valore per la scienza e la legislaz,, 1882 (cfr. Biv, crii, trim, 
XXV p. 16 sg.). 

(2) Costituzione di diritti di credito mediante prescrizione? Certamente no 
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A. Negozi giuridici. 

§ 303. 

Per i negozi giuHdici come cause costitutive dei diritti 
di credito vigono anzitutto gli stessi principii, che sopra 
sono stati svolti per i negozi giuridici in genere (I § 69-100). 
Nel resto anche qui è da far distinzione fra negozi giuridici 
unilaterali e bilaterali (contratti). Gli unilaterali sono o 
d'ultima volontà o negozi giuridici fra vivi. Soltanto questi 
ultimi appartengono a questo punto ; dei primi si tratterà 
nel diritto ereditario. 

1. Negozi giuridici unilaterali*. 

§ 304. 

La dichiarazione unilaterale di volontà di voler fare una 
qualche prestazione a vantaggio d'un altro, di regola, anche 
se essa è stata fatta nell'intenzione d'obbligarsi \ non pro- 
duce un diritto di credito, cioè il dichiarante può nuova- 



secondo il diritto romano (sulla 1. 1 G. de fideic. 6. 42 cfr. 1. 16 § 1 C, de test, 
6. 23, sulla 1. 6 pr. D. de usur. 22. 1 y. § 259 nota 7 e, oltre agli ivi citati, 
Burckhardt Le presunzioni di diritto civile p. 234 sg.). Unterholzner, 
Teoria della prescrizione II § 252. 253, H. Keller negli Ann. di SeU IH 
p. 184 sg. Ma secondo il diritto odierno ? Sulla prescrizione immemorìale v. I 
§ 113 nota 5. Anche l'usucapione è riconosciuta nei rapporti giuridici obbligatori 
di persone giuridiche e classi permanenti di persone, nelle sentenze in Seuff., 
Arch. VII. 269 e XVI. 5; in contrario VII. 5. V. pure ib, I. 317 e Bruns, Pos- 
sesso p. 421-422. 481-483, Unterholzner, Teoria deUa prescrizione II § 254. 
Inoltre in questo Trattato § 464 nota 4. 5. Cfr. Seuff., Arch. XVUI. 123. 

* Dig. 50. 12 de pollicitationihus. — Unterholzner II §575, Sintenis 
H p. 276. 

(1) Una dichiarazione non emessa nella intenzione d'obbligarsi non genera § d04. 
mai ed in nessuna circostanza un diritto di credito. La dichiarazione deve con- 
tenere non una semplice enunziazione, ma una disposizione; non la designazione 
d*un proposito o risoluzione, sì bene Tespressione deirassoggettamento della 
volontà alla Tolontà d'un altro. 
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mente ritirare la dichiarazione di volontà emessa', e se egli 
fa spontaneamente la prestazione non adempie con ciò 
alcuna obbligazione. A questa regola vi sono però ec- 



cezioni^. 



1. Se alcuno promette unilateralmente qualche cosa a 
vantaggio sociale, nasce da ciò per lo Stato od il Comune 
interessato un diritto di credito'*, però assolutamente solo 
quando la promessa ha una cagione che la giustifichi^. Se 
una tale cagione non esiste, il promittente risponde sol- 
tanto del compimento di quanto fosse già iniziato^, e nel 
caso di povertà può anche riscattare il compimento col 
quinto del suo patrimonio *. Anche i suoi eredi rispondono 
incondizionatamente soltanto quando la promessa aveva 
una causa giustificativa ''i astraendo da questo caso, sol- 



ca) Cfr. del resto §307 Num. 1. 

(3) Il diritto romano chiama la promessa unilaterale poUicUatio. L. 3 pr. D. 
h. t. « Factum est duorum cansensiM atque canventio, poUidtatio vero offerentis 
soUìis promiasum ». Però questa espressione viene usata pure da una parte per 
designare la dichiarazione non emessa con alcuna intenzione di obbligarsi 
(Paul, Sentent. V. 12 § 9), dall'altra parte per designare il contratto privo di 
forma, e persino per il contratto conchiuso nella debita forma (1. 5 d <2« cantr. 
8tip. 8. 37 [38], 1. 43 § 1 D. decontr. emt. 18. 1). 

(3*) SchlossmanUi II contratto p. 148 sg. cerca di dimostrare, che il diritto 
di credito in questo caso non nasce dall^ dichiarazione unilaterale, che anzi è 
necessario il contratto ; soltanto esso sarebbe immune dalle restrizioni positive 
della donazione. V. in contrario anche Karlowa, Il negozio giuridico p. 272. 
— Jhering, Lo scopo nel diritto I p. 465 (2» ediz. p. 473); fondazione 
fra vivi. 

(4) L. 1 § 1. 5 1. 3 pr. 1. 4 1.6 § 2 1. 7 1. 9 1. 13 pr. 1. 14 D. h. 1. 1. 19 pr.D. 
de don, 39. 5. [Sent. del Trib. deWImp, XV p. 213 (=Seuff., Arch. XLH. 26): 
dichiarazione di contributo ad una ferrovia da costruire]. 

(5) L. 1 § 2-5 1. 3 pr. 1. 5 (v. su questo passo Marezoll, Riv,pel dir, e per 
la proc. civ, I p. 374sg., Unterholzner loc. cit. nota p, Holzschuher III 
§ 235 Nr. 1), 1. 8 D. h, t, 

(6) L. 9 D. h, t. 

(7) L. 6 pr. I. 9 1. 11 I. 14 D. h. t. — In questi passi invero si parla soltanto 
di promesse < oh honorem » (una volta — 1. 11 cit. — si aggiunge « vel eacer- 
dotium »); ma non è troppo ardito estendere ciò come si è fatto nel testo. Anche 
relativamente alla propria responsabilità del promittente Vhonor è messo in 
rilievo di preferenza, e non di raro da solo (v. 1. 3 pr. 1. 6 § 2 1. 9 1. 13 pr. D. 
h. t,, 1. 19 D. de don, 39. 5). 
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tanto quando l'opera promessa sia già stata iniziata durante 
la Tita dell'ereditando, e soltanto colla quinta parte del 
patrimonio ereditato, i discendenti colla decima®. 

2. Allo stesso modo mediante un voto, cioè mediante 
la promessa d'una prestazione ad uno scopo pio, si costi- 
tuisce un diritto di credito a vantaggio dell'istituto inte- 
ressato^. 

3. Anche mediante una pubblica promessa di voler 
prestar qualche cosa a quella persona, nella quale si riscon- 
trino o siano per riscontrarsi certe condizioni, si genera 
una obbligazione? Del diritto romano appartiene a questo 
punto la pubblica dichiarazione emessa nella preposizione 
d'un institore commerciale o di un capitano di nave^^. 
Altri qui pongono anche la promessa al pubblico, senza 
sufficiente ragione; v. § 308 Num. 1. 

4. Con più ragione la forza obbligatoria del moderno 
titolo al portatore ed all'ordine di fronte alle terze persone 



(8) L. 9 1. 14 1. 15 D. h, t. La 1. 9 e la 1. 14 cit. si contraddicono quanto alla 
lettera in quanto rultimo passo pronuncia puramente la restrizione al quinto 
o al decimo, il primo, soltanto coiraggiunta : « ai bona liheralitati solvendo non 
fuerint >. É da ritenere, che con queste parole non tanto si è inteso di indicare 
una condizione del diritto di riduzione, quanto piuttosto una ragione per 
Terede dì rifiutare Tadempimento. Di div. opin. Sintenis II §96 not. 55, che 
concepisce le parole come condizione e tiene per un'inesattezza la non men- 
zione di questa condizione nella 1. 14. — La 1. 6 § 1 e la 1. 14 cit. vanno rife- 
rite ad una distinzione onorifica, di che si aveva soltanto Taspettazione (1. 1 1 
D. h. L). 

(9) Così già secondo il diritto romano; non meno secondo il canonico. L. 2 
D. h, t,; e. 18 X. de cena. 3. 39. Brinz 1* ediz. p. 1092 sg. Walter, Diritto 
ecclesiastico § 346. Richter, Diritto ecclesiastico § 262 (?• ediz.). [Pernice, 
Bendiconti delVAccad. berlinese delle Se. 1886 p. 1187 sg.]. 

(10) Mediante questa dichiarazione il preponente si obbliga di adempiere 
come proprie le obbligazioni incontrate dalfìnstitore o dal capitano entro la 
rispettiva cerchia d*afTari. Vedi § 482. KOppen, Ann. per la dogm. XI p. 359 sg. 
scorge in questa dichiarazione un'offerta di contratto, che verrebbe accettata 
col contrattare colFinstitore, ecc. Io non credo, che con ciò si riproduca il senso 
delle fonti ; poiché altrimenti si dovrebbe ricondurre Vactio quod iussu ad un 
contratto concluso coìViubenSt e questo concetto vien piuttosto contraddetto, 
che confermato dal < quodammodo cum eo contrahitur qui iubet » della 1. 1 pr. 
D. quod iussu 15. 4. 

Wihd8':heid — Voi. II, Parte 1». M 
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indicate nel titolo viene riferita alla dichiarazione unilate- 
rale del debitore contenuta nella emissione del titolo "*** (y). 



(11) La questione, se i crediti derivanti dai titoli al portatore ed alFordine 
abbiano la loro base nella dichiarazione unilaterale del debitore od in un con- 
tratto, non è ancora esaurita per la scienza. Gfr. Euntze, Tit, al portatore 
§ 53. 78-83. DiriUo cambiario p. 293-312, Stobbe 111 § 171 Nr. 4, e i citati 
da questi scrittori. Inoltre attualmente B runn er nel Manuale del Dir. commer- 
ciale di Endetnann II § 194, Goldschmidt, Riv. pel Dir. commerciale XX Vili 
p. 84 sg., Gierke, ib. XXIX p. 257 sg. [Hasendhrl, Dir. austr, delle obbl. lì 
p. 35 sg.]. La questione non si trasfonde nell'altra, se Tobbligazione per iscritto 
nasca già col fatto della scritturazione (se la dichiarazione per iscritto sia già 
completa còllo scriverla), o soltanto colla consegna dello scritto; si deve 
anche tener di mira il rapporto delPemittente cogli acquisitori posteriori del 
documento. Ed ora qui mi pare, che il supposto d*un contratto corrisponda sol- 
tanto quando ogni creditore successivo si concepisca come successore del pre- 
cedente. In caso contrario, se si dà ad ogni portatore o giratario un diritto indi- 
pendente in base alla dichiarazione del debitore,* si deve dargli questo diritto 
anche semplicemente in base a questa dichiarazione del debitore ; poiché altri- 
menti l'emittente potrebbe mediante revoca impedire, che diventi creditore il 
nuovo interveniente. Che egli non ne abbia il potere, è costante in diritto. Per 
il caso quindi, in cui l'emittente effettivamente revochi, si giunge colla teoria 
del contratto ad ammettere un contratto, che si perfeziona coU'accettazione di 
una volontà, che invero ha esistito per lo passato, ma attualmente non esiste 
più. Non si potrà neppure determinare la portata dell'obbligazione costituita 
mediante la dichiarazione scritta, nel senso, che l'emittente la dichiarazione sia 
obbligato a lasciarsi rendere debitore all'accettazione della sua dichiarazione; 
poiché allora egli, se ricusasse l'adempimento di questa obbligazione, non rispon- 
derebbe della prestazione, ma del risarcimento del danno, per aver impedito, 
che egli stesso diventasse debitore di questa prestazione, ciò che al certo sarebbe 
una costruzione estremamente sforzata e malsana. Cosi non resta quindi altro 
se non dire, che dalla sua dichiarazione nasce subito per lui una obbligazione 
alla prestazione promessa mediante la dichiarazione. — Sulla questione, se alla 
creazione d'un credito derivante da titolo al portatore sia autorizzato ognuno 
o soltanto lo Stato, v. Savigny, Obbl, II p. 122-130, Kuntze, Titoli al por- 
tatore p. 535-551. Th òl, D. commerciale I § 54 a nota 4 e nota 2 in f. (5* edix. 
§ 224 nota 4 e nota 1 in f.). Goldschmidt, Dir, commerciale l p. 1200-12ÌO, 
Stobbe, Dir, privato tedesco III § 179 Num. 5, V. Poschinger, La teoria 
della facoltà d'emettere titoli al portatore [die Lehre von der Befugniss zur 
Austellung von Inhaberpapieren], Monaco 1870, Brunner op. cit. p. 198 sg. 
Seuff., Arch. VU p. 262-265, X p. 116-124, XUl. 55. 112, XV. 237. Legge del- 
l'Impero del 14 marzo 1875 § 1. « La facoltà di emettere banconote può acqui- 
starsi soltanto per legge dell'Impero >. Disposizione penale in proposito (con 
estensione ad < altre scritture di debito infruttifere al portatore >) § 55. 
(12) Recentemente Siegel in uno scritto interessante, La promessa coìne 
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2. Contratto, 
a. Conceito. 

§ 305». 

Il contratto obbligatorio consiste, come ogni contratto, 
nella riunione di due dichiarazioni di volontà. La dichia- 
razione deirun contraente è rivolta a ciò, che egli voglia 

caìisa d'obbligazione nel diritto odierno [das Versprechen als Verpflichtungsgnind 
ìm heutigen Recht] (Vienna 1873), ha cercato di mostrare la forza obbligatoria 
della promessa unilaterale come una caratteristica del diritto tedesco. Per i 
Romani la necessità del contratto sarebbe già stata portata dalla forma della 
stipulazione, mentre secondo il concetto tedesco la preponderanza non starebbe 
da parte del creditore, ma da parte del debitore. Ciò può essere, e Si egei 
avrebbe potuto aggiungere, che in genere il diritto romano, secondo il suo con- 
cetto originario, si figura l'acquisto giuridico come procedente dalla iniziativa 
deiracquirente, non deiralienante, come oltre alla stipulatio dimostrano Vexpen- 
siUUiOf VacceptilatiOt la mancipatio, la in iure cessìo. Ma il diritto romano s*è 
attenuto alla necessità dell'accettazione della dichiarazione di consegna anche 
in un'epoca, in cui la forma del negozio giuridico non gli frapponeva più alcun 
ostacolo (cfr. specialmente anche 1. 10 D. don, 39. 5, 1. 55 D. de 0, et A. 44. 7), 
cosi che in ogni caso non si può dire, che nel diritto odierno, col venir meno 
della forma della stipulazione, la promessa unilaterale sia diventata capace di 
estrinsecare una forza, che già le era di per sé insita secondo il diritto romano, 
cosa che del resto neanche Si egei non vuole. Ma anche nel materiale appor- 
tato da Si egei, desumendolo dall'anteriore diritto tedesco, io non posso rico- 
noscere una qualche prova nel senso, che nel diritto comune odierno la pro- 
messa unilaterale possa assumersi forza coattiva in maggior estensione di 
quanto gliene è attribuita per legge o consuetudine. (Cfr. a questo riguardo 
anche Stob be, Riv. per la St. del dir, XIII p. 209 sg.). Del resto vuoisi di buon 
grado consentire, che nella essenza del rapporto di debito non si contiene una 
ragione contro la forza obbligante della promessa unilaterale. Perchè non 
dovrebbe alcuno colla sua volontà poter porre a se stesso una legge, come il 
testatore nel legato pone una legge all'erede? Ma questa è una considerazione 
de lege ferendo, essa non decide per il contenuto d'un dato diritto positivo. É 
ancora da osservare, che Siegel ha inserito nella sua costruzione dogmatica 
un elemento, che, secondo il mio avviso, è di valore assai discutibile. Egli 
distingue cioè fra l'obbligazione d'adempiere la promessa data ed il vincolo 
alla parola propria, il quale importerebbe, che la promessa data non possa 
essere ritirata. Ma se la promessa data non può essere ritirata, è anche essa 
stessa la causa dell'obbligazione all'adempimento, e ciò che di altro può essere 
ancora necessario, affinchè nasca effettivamente l'obbligazione, cade sotto la 
categoria della condizione. V. pure Hartmann, L'obbligazione p. 163, Stob b e 
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essere obbligato ad una prestazione \ quella dell'altro con- 
traente a ciò, che egli apprenda, si appropri! questa vo- 
lontà d'obbligazione — esprimendosi senza metafora: che 
per lui debba esser nato un diritto di credito alla presta- 
zione, alla quale l'altra parte dichiara di voler essere obbli- 
gata®. Quale di queste due dichiarazioni di volontà preceda 
è indifferente; il contratto può non solamente essere con- 
cluso in modo che la volontà del debitore venga accettata, 



op. cit. p. 257 sg. e Dir, privato tedesco HI § 168 nota 17, § 171 noU 19. Cfr. 
sullo scritto di Si egei in genere, oltre a Stobbe loc. cit, Unger nella Rìp. 
di Gi'Unhui I p. 357 sg., Bekker, Riv, letteraria di Jena 1874 Nr. 2, Gareis. 
Riv,per la legislazione tedesca Vili p. 180 sg., Behrend, lò. p. 187 sg. 306 sg., 
A. Pernice, Riv, pel Dir, commerciale XX p. 88 sg. ed uno scritto speciale di 
F. H o f m a n n , Ltf cause costitutive delle obbligaz,, in particolare il contratto [die 
Entstehungsgrùnde der Obligationen, insbesondere der Vertrag]. Vienna 1874. 
* Gfr. su questo e sui seguenti §§ (fino al§ 310): Re gelsb erger. Illustra- 
zioni di dir, civ, 1<» fase. 1868. — Il contenuto dello scritto di Schlossmann, 
n contratto f Lipsia 1876, è in sostanza questo, che non il contratto, ma soltanto 
il suo inadempimento generi una obbligazione. U contratto non genererebbe 
altro, che una legittima aspettativa, in chi ha ricevuta la promessa, che la cosa 
promessa sarà prestata. Se questa aspettativa non è adempiuta per colpa del 
promettente, nascerebbe — soltanto allora — per lui una obbligazione, ed 
invero al risarcimento del danno. Questa nuova teoria è esposta con intona- 
zione meravigliosamente sicura ; che Fautore sia per convincere alcuno, io non 
lo credo. (A queste parole scritte nella 5* ediz. io posso attualmente aggiungere, 
che non so d'alcuno che vi abbia aderito. Contraddicono in particolare Eisele, 
Riv, crit, trim, XX p. 14 sg., HasenOhrl, Dir, austriaco delle obbligazioni I 
p. 312, Pernice, Riv, pél diritto commerciale XXV p. 99. Dall'altra parte di 
nuovo Schlossmann, Riv. di GrUnhut VII p. 565 sg.). 
§805. (1) È da ripetere (cfr. § 304 nota 1), che la dichiarazione di colui, che deve 
diventar debitore, non deve contenere un discorso sulla sua volontà, ma una 
disposizione della sua volontà. Se uff., Arch. XXVI. 144. 

(2) Di regola per Taccettante stesso, eventualmente anche per im terzo. Cfr. 
§ 316. — Il contratto quindi non si perfeziona mediante il semplice accordo 
della dichiarazione del debitore e di quella del creditore; è inoltre richiesto, che 
ognuna di queste dichiarazioni sia stata emessa in relazione all'altra. Di div. 
opin. Bekker, Annuario dèi Dir, comune III p. 116 sg., Hauser, Biv. pel 
dir, commerciale XII p. 47, Kdppen, Ann, per la dogm. XI p. 382 sg.; contro 
questi Schott, Il contratto obbligatorio fra assenti p. 59 sg. Ultimamente di 
div. opin. Schlossmann p. 77 sg., Marsson (§ 306 nota *) p. 82, concorde 
Kuhn, Ann, per la dogm, XVI p. 40 (cfr. p. 78), in sostanza concorde Kohler, 
Ann, per la dogm. XVII p. 322. Cfr. pure Zit elm ann , Errore p. 272 nota 241. 
[Bekker, Pand, li p. 87.88]. 
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accolta dal creditore, ma anche in modo, che la volontà 
del creditore lo sia dal debitore'. Può anche la dichiara- 
zione prima emessa essere la dichiarazione d'una volontà 
di debitore e creditore ad un tempo; ciò accade nei con- 
tratti bilaterali (§ 320). 

b. Concltisione. 

§ 306*. 

* Basta per la conclusione del contratto, che la dichia- 
razione d'accettazione sia stata emessa^, o deve la stessa 



(3) P. es. alcuno dà un mandato ad un amico, che è solito curargli affari di 
tal sorta ; alcuno manda non richiesto ad un amico un libro da leggere (contratto 
di comodato). L'esempio più noto però Toffre la stipulazione romana. — Nella 
prima edizione io ho posta la massima, che se la spinta al contratto parte dal 
creditore, in ciò nel dubbio può trovarsi soltanto una interpellanza di contratto, 
non una proposta di contratto. A questa massima io attualmente rinunzio. 
[Dichiarazione contemporanea della volontà di debitore e di creditore? 
Dernburg II § 11 nota 2]. 

* Gfr. su questo e sul seguente §, oltre allo scritto dianzi citato di Regel- 
sberger p. 23 sg.: Bùlow e Hagemann, Illustrazioni pratiche lY p. ^0 s^;. 
(1804). V. Wening-Ingenheim, Arch, per la prat, civ. II p. 267 sg. (1821). 
Hasse, Museo Ben, II p. 371 sg. (1829). V. Scheurl, Contributi I p. 305 sg. 
(1853) ed Ann. per la dogm. II p. 248 sg. (1858). Bekker, Ann. del dir. cofnune 
II p. 342 sg. III p. 116 sg. 295 sg. (1858. 1859). Dahn, Biv.pel dir. commerc. 
IX p.503sg. (1866). Filippo Serafini,// telegrafo in relazione alla giuris- 
prudenza civile e commerciale p. 48-82. Pavia 1862. Hauser, Riv.pel dir. com- 
merciale XII p. 34 sg. (1868). Emminghaus, Arch. per la GP. prat. N. S. VI 
p. 113 sg. (1869). Vangerow 7» ediz. Ili § 603 osserv. 1 (1869). Eòppen, 
Ann. per la dogm. XI p. 139-393 (1871). Sohm, Riv. pel dir. commerciale XVI 
p. 16-107 (1872). Schott, Il contratto obbligatorio fra assenni. Heidelberg 1873. 
(Su questo Bekker, Riv. crit. trim. XV p. 543 sg.). Earlowa, JZ negozio giu- 
ridico ed Usuo effetto p. 17-30(1877). Kuhn, Ann. per la dogm. XVI p. 1-90 
(1878). Marsson, La natura dell'offerta di contratto [die Natur der Vertrags- 
offerte] (Dissertazione inaugurale di Greifswald, 1879, degna di considerazione). 
Hasenòhrl, Diritto austr. delle obbligazioni I p. 579 sg. (1881). Gardike, 
J contratti fra assenti (1882). (Su questo Regelsberger, Riv. crit. trim. XXIV 
p. 330 sg., Ryk, Riv. pel dir. commerciale XXIX p. 316 sg.). Regelsberger 
nel Man. del dir. commerciale di Endemann II p. 423 sg. (1882). [Kohler, 
Arch. pel diritto civile I p. 283 sg. (1889). Ryk, Teoria dei rapporti di debito 
p. 459 sg. (1889). Maas, La conclusione del contratto con mezzi elettrici (der 
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venire a cognizione del proponente^, od almeno essere 
giunta a lui?* A tale domanda è da rispondere, che la 
dichiarazione di accettazione esiste, tosto che essa è stata 



Vertragsschluss auf elektrischen Wege) 1889]. Stobbe, Dir. privato tedesco 
III § 168 Nr. IV. Ulteriori cenni sulla letteratura in ThOl, Dir. commerciale I 
§57 nota 13. 6»ediz. II §237 nota 21, Serafini p. 51-52, 54.55, Mitter- 
maier, Arch.per la prat. civ. XLVI p. 9 sg., Regelsberger p. 41, Schott 
p. 5. 36 sg. È da aggiungere Brinz 1^ ediz. § 362. 
§806. (1) La questione indicata in seguito è ima controversia vivamente discussa 
neirepoca antica e moderna, ed anche attualmente si presenta poca speranza 
di un accordo fra le opinioni. Tutto spinge, per quanto mi pare, ad una conci- 
liazione. Io rho già tentata nella l^ediz. di questo Trattato; quella qui esposta 
conduce in sostanza allo stesso risultato, però la costruzione è diversa. 

(2) G. d. teoria della manifestazione {AUsserungstheorie), chiamata anche 
teoria della dichiarazione (DecZara^ion^^AeonV). Favorevoli alla stessa : BQlow 
e Hagemann, Wening-Ingenheim, Scheurl negli Annali, ThOl, Dahn, 
Serafini, inoltre Puchta § 251a, e Lezioni relative, Sintenis II p. 246 sg. 
Euntze su Holzschuher III p. 309-313 (questi soltanto per ragioni pratiche). 
Modificazione in Etlhn: è richiesto, che la manifestazione fatta non possa più 
essere ritirata. [Cosi anche Ryk loc. cit.]. Seuff., Arch. II. 160, VE. 16, 
XVl. 203. 

(3) C. d. teoria della percezione ( Veì-nehmung) chiamata pure teoria della 
consapevolezza, della ricognizione, della cognizione {Resciacions = , Reeogni- 
tions^^f Agnition8^=theorÌ€).FsiYOTe\o\ÌBÌÌ^ stessa: Hasse, Bekker, Regel- 
sberger, Vangerow, Brinz, Marsson, inoltre Wàchter, -4rcA. p^' la 
prat. civile XIX p. 116 nota 3 e DiriUo privato del Warttemb. II p. 737. Ptind. 
n p. 357, in massima e per il caso principale, che il proponente aspetti risposta, 
anche Sohm. — Seuff., Arch. 1. 194, HI. 19. 310, V. 116, VIH. 24. 

(4) C. d. teoria del ricevimento {Empfangstheorié). Favorevoli alla stessa: 
Scheurl nei Contributi, Emminghaus, Hauser, Schott, Karlowa, 
HasenOhrl, anche Seuffert nel suo ArchivioVll p. 17. [Maas, Dernburg 
II § 11. Gfr. anche Wendt § 199]. Secondo KOppen al giungere della dichia- 
razione d'accettazione airofTerente si verifica soltanto il compimento del rap- 
porto giuridico da costituirsi mediante il contratto, invece il principio di esso 
fi verifica già fin dairinvio (trasmissione) della dichiarazione d'accettazione (i 
maggiori ragguagli op. cit. p. 373 sg.). -— Del resto fra la teoria della percezione 
e quella del ricevimento sussiste una differenza soltanto quanto alla conclu- 
sione del contratto per comunicazione epistolare e telegrafica. Se il contratto 
vien concluso mediante comunicazione orale, fra presenti o fra assenti (mediante 
un messaggero), la dichiarazione d'accettazione non è giunta al proponente, 
finché essa non è stata da lui (o dal suo messaggiero) percepita. Cfr. KOppen 
p. 365. 374; va troppo oltre Schliemann, i?tr. pel diritto commerciale XVII 
p. 7 sg. ; cfr. § 309 nota 4, — Importanza d'una cassetta da lettere privata 
rispetto al ricevimento: Seuff., Arch. XXXII. 213. 
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emessa*, che essa però può essere ritirata dal dichiarante, 
finché non sia giunta al proponente '. Quindi la dichiara- 
zione di accettazione di una dichiarazione di creditore (la 
dichiarazione d'una volontà di debitore) non costituisce 
una obbligazione, finché essa non è giunta all'offerente^, e 
se essa non giunge punto all'offerente, essa non costituisce 
affatto una obbligazione^, mentre mediante la dichiarazione 



(5) Si è cercato dì dedurre il contrario dal concetto della dichiarazione di 
Yolontà od almeno della dichiarazione d^accettazione come risposta ad una 
domanda fatta. Io tengo questi tentativi per non riusciti. Appena colui che è 
presente si è spossessato del mezzo da lui scelto per la trasmissione della sua 
dichiarazione d'accettazione al proponente, esiste non semplicemente una dichia- 
razione di volontà, ma anche una dichiarazione di volontà diretta al propo- 
nente, e se si dice, ch'essa non è perfetta, compiuta finchò non giunge al pro- 
ponente, o non sia stata da lui intesa, si tenta la dimostrazione con ciò che si 
doveva dimostrare. Gfr. anche 1. 4 pr. D. de manunif vind. 40. 2. < Si pater filio 
permiserit servum manumittere,,, deinde,., ignorante filio,,, vetuissetper nuntium, 
et antequam filius eertior fieret, servum manumisisset, liher non fit, Nam ut filio 
fnanumittente servus ad Ubertatem perveniate durare oportet patria voluntatem; 
nam si mutata fuerit, non erit verum volente patre filium manumisisse >. Una 
volontà non dichiarata non avrebbe avuto in questo caso maggior valore giuri- 
dico di quello, che ne abbia in genere. V. inoltre 1. 7 D. de divori. 24. 2. 

(6) La dichiarazione, che io trasmetto ad alcuno, prima che sia giunta a lui, 
è ancor mia. La dichiarazione è compiuta, ma la trasmissione non è ancora 
compiuta. Ed appunto perchè la trasmissione non è ancora compiuta, io posso 
pur sempre ritirare la dichiarazione. — La massima qui stabilita dovrebbe in 
questa materia assai controversa esser la meno controversa. Non potrà mai far 
assegnamento sull'approvazione generale una teoria, che vieti all'accettante di 
richiamare il messaggero inviato, di far ritirare dalla posta la lettera spedita. 
Inoltre la massima stabilita ha una prova irresistibile nella decisione delle fonti 
allegata nella nota 8. 

(7) L'accettante non è prima ancora vincolato, egli è nella stessa posizione di 
colui, che ha promesso sotto la condizione ai voluerim (I § 93). E come questi, 
egli non cessa punto d'essere debitore per ciò, ch'egli ritiri la sua dichiarazione, 
ma, come questi, egli non è punto diventato debitore, perchè egli al: tu devi, 
dell'altro, può contrapporre senza più : io non voglio. 

(8) Le fonti hanno la decisione, che un sordo non possa stipulare (1. 1 § 15 
D. de 0, et A, 44. 7. 1. 1 pr. D. de V, 0, 45. 1). Contro la forza probante di 
questa decisione si è allegato, che la stipulazione fosse un atto formale; ma 
è stato giustamente replicato, che il nesso intimo fra questa decisione e la forma 
richiesta per la stipulazione non apparisce. Dalla necessità della domanda e 
risposta non segue la necessità d'una risposta intesa da chi domanda. Cfr. pure 
il passo di Merlin, Répertoire s. m. Vente (t. XIV p. 308 dell'edizione Paris 
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deiraccettazione d'una dichiarazione di debitore (la dichia- 
razione d'una volontà di creditore) il proponente è subito 
obbligato, e non lo è meno per ciò, che anche questa 
dichiarazione d'accettazione può venir ritirata dall'accet- 
tante, finché essa non è giunta al proponente, così che 
resta la possibilità, che per essa non venga generato un 
diritto di credito^. Se la proposta si riferisce ad un con- 
tratto bilaterale, il proponente è obbligato tosto che è 
dichiarata l'accettazione, invece chi dichiara l'accettazione 
è obbligato soltanto quando la sua dichiarazione è giunta 
al proponente *®. Ciò che s'è detto vale però soltanto per il 

1815) allegato daRegelsberger. «Jeme trouve en présence d'un sourd, qui 

< me dit: voulez-vous m'acheter Ielle chose, nioyennant tei prìx? Je luì répoads: 
« je le veux bien ; mais il ne m*entend pas, il me déclare ne m'avoir pas entendu, 

< et il me prie de lui mettre par écrit la réponse qu*il juge d*après le mouTe- 
« ment de mes lèvres lui avoir été fai le par moi. Alors je prends une piume, 
« et je lui trace ces mots : je vous ai dit, que je voulais bien, mais, toutes réfìe- 
« xions faites, votre proposition ne me convient pas. Get homme ponrra-t-il 

< prétendre, que par la réponse, que je conviens lui avoir faite de vive voix, je 
« me suis lié irrévocablement envers lui? Non certainement; et s*il me poursuit, 
« le juge le déboutera sans hésiter ». Nello stesso luogo Merlin fa ancora un 
altro esempio: un proponente si fa dar risposta mediante un portavoce, che è 
cosi peculiarmente conformato da trasmettere il suono soltanto dopo alcuni 
minuti ; il rispondente dice Sì entro il portavoce, ma prima che il suono del Si 
sia giunto al proponente, egli lo ritira coi mezzi ordinari di comunicazione. 

(9) La distinzione fra Taccettazione, che contiene una dichiarazione di debi- 
tore, e l'accettazione, che contiene una dichiarazione di creditore, non è nuova, 
e specialmente essa è sostenuta anche da Se hot t (p. 77. 89). Anche la costru- 
zione, che fa questo scrittore, concorda nella sua sostanza con quella qui pro- 
posta (v. specialmente p. 87. 107), soltanto che essa si presenta in uno strano 
involucro (robbligazione a mezzo della dichiarazione unilaterale di debitore si 
conformerebbe da prima oggettivamente e poi continuerebbe a muoversi fino 
al punto di confine comune alle due sfere giuridiche o volitive, donde essa ver- 
rebbe quindi tratta dalla volontà del creditore nella cerchia giuridica di questo). 

(10) Chi dichiara di accettare, finché la sua dichiarazione non è giunta al 
proponente, è nella stessa posizione d'un impubere, che ha concluso un con- 
tratto bilaterale, o di un compratore a prova, e resta nella stessa posizione, se 
la sua dichiarazione non giunge punto al proponente. Che perciò l'accettante 
non possa esigere l'adempimento del contratto, senza adempiere a sua volta, si 
intende di per sé. Gfr. § 321 Nuro. 4. 5. — Appunto per il contratto bilaterale 
la controversia qui trattata ha una particolare importanza, ed appunto in 
riguardo al contratto bilaterale essa é stata di preferenza discussa. La distin- 
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caso, in cui Taccettazione è dichiarata mediante un discorso 
rivolto al proponente. Se essa è dichiarata tacitamente, 
anche Faccettante è vincolato, appena è compiuto Fatto, 
mediante il quale egli manifesta la sua volontà d'accet- 
tazione". 



zione però fra ì due lati del contratto bilaterale resta quasi interamente isolata 
nella dottrina e nella pratica attuale. L'una e Taltra sono concordi su ciò (basti 
consultare B 1 u h m e , Enciclopedia II § 266. 267), che il vincolo dei due con- 
traenti abbia luogo nello stesso istante, e contendono solamente su ciò, quale 
sia questo istante. Per contro io, tanto dopo che prima, mi mantengo nella con- 
vinzione, che appunto quella distinzione sarebbe massimamente adatta a con- 
durre la teoria ad una conclusione soddisfacente. Obbiezioni, alle quali io 
potessi dar valore, non vennero a mia cognizione. Si fa richiamo all'essenza del 
contratto bilaterale, od al contenuto della volontà dell'accettante, o all'equità 
(T h 1 qualifica per « contrario ad ogni ordine », che il proponente venga vin- 
colato prima dell'accettante). Ma che l'essenza del contratto bilaterale non 
ammetta vincolo unilaterale, è appunto erroneo (v. sopra). La volontà dell'ac- 
cettante è certamente rivolta ad esser esso stesso obbligato, come deve esserlo 
l'altro ; ma segue da ciò, che se egli non raggiunge il primo effetto, non voglia 
neppure il secondo? La disparità della sua posizione giuridica l'offerente deve 
accoglierla come conseguenza della via da lui scelta per concludere il contratto ; 
sulla stessa considerazione si fonda la decisione delle I. 17 § 1. 1. 65 § 8 D. prò 
socio 17. 2. In ogni caso neppure il Codice di comm. [germ.] (art. 319. 320) ha 
avuta alcuna difficoltà a far sì che il proponente sia vincolato prima dell'ac- 
cettante: (l'accettante risponde soltanto dal momento in cui la dichiarazione 
d'accettazione giunge al proponente, il proponente per fermo fin dall'arrivo 
della proposta a chi la riceve, e quindi non in base a ciò, che il contratto si sia 
perfezionato a favore del ricevente, ma in base ad una forza obbligatoria attri- 
buita alla proposta unilaterale). Gfr. § 307 nota 6. (La dichiarazione sopra 
accennata di T bòi si riferisce non al diritto comune, ma al God. di comm. 
[germ.']. É bene in tal senso l'osservazione di T bòi nella 5' ediz. § 239 in f. Io 
ho ritenuto naturale, che T h ò 1 abbia inteso considerare come vera anche pel 
diritto comune la sua dichiarazione). 

(11) Così il contratto di comodato si perfeziona per entrambe le parti con 
ciò, che il libro mandato a leggere sia letto (accettato per leggerlo), il con- 
tratto di mandato, mediante l'esecuzione del mandato conferito. Invece il con- 
tratto di compra-vendita non si perfeziona ancora pel venditore mediante l'invio 
delle merci vendute ; egli può ancora richiamare le merci spedite, come la let- 
tera spedita. Cfr. Seuff., Arch. XXXII. 28 (2Vi6. Supr. di comm, delV Impero), 
Seni, del Trih. delVImp. II p. 43, anche in seguito § 399 nota 1. 
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§ 307. 

Il perfezionarsi del contratto dopo fattane la proposta o 
rispettivamente dichiaratane l'accettazione può essere 
impedito : 

1) da revoca. La proposta di contratto può revocarsi, 
finché non ne è stata dichiarata l'accettazione dall'altra 
parte \ L'accettazione può revocarsi, finché la dichiarazione 
non ne é giunta al proponente^ Che la dichiarazione della 
revoca sia giunta all'altra parte, non é nell'uno né nel- 
l'altro caso presupposizione dell'efficacia della revoca'. 
Tuttavia il revocante é obbligato, verso l'altra parte, la 
quale nell'ignoranza della revoca confidò che fosse formato 
un contratto*, a rifonderle tutto il pregiudizio, che essa ha 



§307. (1-2) V. § 306 nota 6. 

(3) Perchè resistenza della dichiarazione di revoca non comincia soltanto col 
suo giungere alFaltra parte. V. § 306 nota 5 ed i passi ivi citati. II contrario 
non è dimostrato né dalla 1. 17 § 1 D. prò soc. 17. 2,. né tanto meno dalle 1. 15 
D, mand. 17. 1, 1. 12, § 2 D. rfe sol 46. 3, 1. 12 D. deSC. Mac. 14. 6 e passi simili 
(cfr. Schottp. 170 sg., Kdhn p. 48 sg.). I passi indicati in ultimo contengono 
soltanto la massima, che colui, che é stato determinato da un altro ad agire, 
non possa venir pregiudicato dal ritiro della dichiarazione determinante, avve- 
nuto senza sua scienza (« ne damno afficiatur is qui suscipit mandatum >, 1. 15 
citata), e se nella 1. 17 § 1 D. prò soc, si dice, che la disdetta del contratto di 
società non opera contro Taltro socio prima ch^egli Tabbia conosciuta, da questa 
massima è ancora assai lunga la via per giungere a quella, che la revoca d*una 
dichiarazione di volontà diretta alla conclusione d*un contratto non operi punto, 
se Taltra parte non ne ha presa notizia, cioè che ad onta di essa il contratto si 
perfezioni. Divergente certo Topinione dominante, e cosi specialmente Wening- 
Ingenheim, Bekker, Regelsberger, Emminghaus, Vangerow, 
KOppen, Schott (il cui argomento è: la revoca può colpire Tobbligazione 
oggettivamente formata mediante Tofferta, soltanto là dove essa si trova [cfìr. 
§ 306 nota 9]). Drechsler, Sul risarcimento del danno nei contratti nulli [Ùber 
den Schadensersatz bei nichtigen Vertràgen] (WQrzburg ,1873) p. 29. 64 sg. La 
opinione qui sostenuta è adottata nelle sentenze in Seuff., Arch, VII. 16, Vili. 
24, XIV. 15, XXVI. 229; in contrario ib. HI. 310. In contrario anche Cod. di 
comm. [germ,] art. 320 capov. 2. « Del pari l'accettazione deve ritenersi come 
non avvenuta, se la revoca è arrivata al proponente ancor prima della dichia- 
razione dell'accettazione o contemporaneamente alla stessa >. 

(4) Colla dichiarazione di accettazione o rispettivamente col ricevimento die 



§ 307. CONTRATTO — CONCLUSIONE 187 

risentito in conseguenza di questa fiducia^''. Egli non è 
obbligato alla prestazione dell'interesse di adempimento, 
ma è obbligato a quella del e. d. interesse negativo del 
contratto^. — Al diritto di revoca può efficacemente 



(4*) P. e. il compratore in vista del contratto di compra ha trascurato di prov- 
vedere altrimenti al suo bisogno; il venditore s'è lasciata sfuggir di mano 
un*altra vantaggiosa occasione di vendita. 

(5) Questa, non ineccepibile, espressione proviene da Jhering, Ann, per la 
dogm. IV p. 16 sg. Il concetto stesso si trova già in Savigny III § 13S,d, 
M o m m 8 e n , Impossibilità della prestazione [UnmOglichkeit der Leistung] p. 107. 
— Che il revocante sia effettivamente obbligato alla rifusione di questo inte- 
resse riconoscono: ThOl, Dir, comm. I § 57 nota 3ò 15. 6» ediz. § 237 nota 8, 
Scheurl, Ann. per la dogm, II p. 273 sg., Jhering, ib. TV p. 24. 86 sg., 
B e k k e r , Ann, del diritto comune II p. 364 sg., Vangerow § 603 osserv. 1 
Nr. 5, Goldschmidt, Biv, pel dir, commerciale XIII p. 335, Pernice, ib, 
XXV p. 119sg., mentre Mommsen, Illustrazioni II p. 134 (cfr. p.50. 79. 80. 
89. 105. 112. 129) vuol concedere un*obbligazione del revocante soltanto secondo 
i principi del mandato e la limita quindi al risarcimento di quel danno, che è 
nato da un modo dì agire di chi ha ricevuta la proposta occasionato dalla pro- 
posta stessa, in particolare al risarcimento dei sacrifizi fatti da lui allo scopo 
dell'esecuzione del contratto, e E fl h n p. 58 sg. e W à e h t e r II p. 359 negano 
ogni obbligo d'indennizzo. [Contro l'obbligo d'indennizzo anche DernburglI 
§ 10 nota 8 (10) in f.]. Quanto al fondamento dell'obbligazione di risarcimento, 
si può stabilire la massima generale, che ogni contraente deve rispondere delle 
conseguenze dannose, cagionate dalla fiducia nell'acquisto d'un diritto di credito 
in base al contratto, ingenerata nell'altra parte dalla dichiarazione di lui, in 
quanto quest'acquisto viene escluso da un motivo, che l'altra parte non conosce, 
né è obbligata a conoscere. Questa massima è riconosciuta nelle fonti per il 
caso, in cui alcuno promette qualche cosa d'impossibile, — \, 8 % 1 D, de rélig, 
11. 7, 1. 62 § 1 D. de contr, emt, 18. 1, [cfr. su ciò Gai. I, 190, 1. 9, 4A B. de 
min, 4. 4] 1. 8. 9 D. de H. v. A, V. 18. 4 (v. § 315 nota 7); le ragioni, per cui 
Sin leni s (II § 96 nota 18 a) si oppone alla generalizzazione delle decisioni 
contenute in questi passi non sono sufficienti (Cfr. Bernhòft, Ann, per la 
dogm. XIV p. 143 sg.). La forma romana di questa obbligazione era Vactio in 
factum (L 8 § 1 cit.); se almeno esteriormente s'era venuti alla conclusione d'un 
contratto, si giungeva allo scopo anche colla formola della relativa azione con- 
trattuale 0* ^2 § 1, 1. 8 citt.). Jhering cerca la ragione intima di questa mas- 
sima in una colpa a carico del dichiarante. J h e r i n g (al quale tien dietro in tutto 
Vangerow I§ 109 nella 7* ediz., v. però anche III § 603 osserv. 1 Nr. 5, cfr. 
pure Seuff., Arch. XXI. 29) insegna, che ogni contraente nella conclusione del 
contratto è vincolato ad evitare ogni colpa (e. d. culpa in contrahendo) allo stesso 
modo, come egli v'è obbligato dopo la conclusione. Io non credo, che questo 
criterio sia sufficiente (v. § 315 nota 7, anche in seguito in questo § nota 10, 
§ 809 nota 6, ed attualmente Jhering stesso: Il momento della colpa nel dir. 
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rinunziarsi; in tal caso, colui, che ciò non ostante revoca, 
risponde, come se egli non avesse revocato, quindi dell'in- 
teresse di adempimento ^ Però una tale rinunzia non è 
insita senz'altro nello aggiungere ad una proposta di con- 
tratto la prefissione di un termine, entro il quale la pro- 



privato rom. p. 38 nota 73), sebbene esso non possa essere declinato nel caso 
appunto che qui è in questione (J h e r i n g p. 88 ; nelle 1. 34 D. de dolo 4. 3. 1. 16 
§ 1 D. depraescr, verb, 19. 5, per un caso analogo è data perfino Vactio dolù Ma 
Vactio doli non somministra quanto esige il bisogno del commercio, a causa 
della sua limitata trasmissibilità ereditaria. Contro la culpa in eotUrahendo, con 
diffusa esposizione, Mommsen, Illustrazioni II p. 1 sg. Cfr. Bekker, Rivista 
crii. trim. XXII p. 56 sg. Io stesso nelle edizioni anteriori ho riferita la massima 
qui stabilita ad una tacita assunzione di garanzia. In contrario si sono dichia- 
rati altri (ultimamente Regeisberger nel Man, pel dir. eomm. di Endemann 
II p. 414 nota 8, che prima, Illustrazioni p. 33, era stato concorde), e attual- 
mente neppur io vorrei più farmi difensore di questa costruzione (Goldschmidt 
loc. cit.: essa è concepibile, ma superflua). L*obbhgo di risarcimento deU*autore 
della dichiarazione di volontà non si fonda sulla sua volontà, ma il diritto glielo 
impone senza la sua volontà. È il diritto quello che vuole, che chi riceve una 
dichiarazione di volontà possa far affidamento, che in base ad essa possa me- 
diante Taccettazione nascere un contratto e rispettivamente che per mezzo di essa 
sia sorto un contratto. In questo senso anche ThOl e Goldschmidt II. citt 
pei casi da essi discussi fanno capo semplicemente alla bona fides; similmente 
Bekker loc. cit. (« iniquità » {VnbiUigkeitYj.hìoMv^ Bechmann, Compra II 
p. 434. [Else le, Ann. per la dogm. XXV p. 473]. Scheurl loc. cit. costruisce 
TobbUgazione di risarcimento del rivocante in base BÌTactio mandati; in con- 
trario Bekker loc. cit. Pernice loc. cit. la considera come una pena per 
essere stato infedele a sé stesso. V. pure Baro n, Rapporti giuridici complessivi 
p. 326, il quale rivolge il pensiero ad una actio iniuriarum, S e h o 1 1 ritiene 
(p. 95 sg.), che dall'accettazione della proposta di contratto risulti un « contratto 
interinale > unilaterale rivolto alla conclusione del contratto bilaterale, e quindi 
obbligazione del revocante alla prestazione dell'interesse delFadempimento. — 
Contro la categoria deirinteresse negativo del contratto, in genere Bàhr, Ann. 
per la dogtn. XIV p. 422 sg. (cfr. VI p. 305. 306) [Bekker, Riv. crit. trim. XXQ 
p. 56. 57, Eohler, Ann. per la dogm. XXVIII p. 226 sg.]; in favore di essa 
M m m s e n , lUustr. II p. 52 sg. [E i s e 1 e , Ann. per la dogm. XXV p. 501 sg., 
Enneccerus, Negozio giuridico etc, p. 501 sg.. Unger, Rivista di GrUnkut 
p. 678 sg.]. — Il revocante non è tenuto a rispondere delle conseguenze di atti, 
che colui, al quale è stato offerto il contratto, ha compiuto prima della propria 
accettazione nella fiducia, che sarebbe sorto il contratto (J he ring p. 43. 89). 
Egli non avrebbe dovuto agire, senza fare quanto era da lui per la conclusione 
del contratto. 

(6) La rinunzia può bensì essere ritirata, finché essa non è stata accettata 
dall'altra parte e non si è con ciò verificato il contratto di rinunzia ; ma Tac- 
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posta debba essere vincolativa pel proponente ; il senso di 
una tale prefissione può assai bene essere anche quello, 
che la proposta debba potersi accettare soltanto entro il 
termine fissato ^. L'opinione, che la proposta di contratto 
in forza della sua natura di promessa unilaterale, sia irre- 
vocabile, non è fondata^*. 



cettazione vien dichiarata col non rifiutare (dichiarazione di volontà mediante 
silenzio). Cfr. Vangerow § 603 osserv. 1 Nr. 6. La costruzione è più precisa- 
mente questa, che nella rinunzia alla revoca è assunta l'obbligazione di lasciar 
valere contro di sé, nonostante la revoca, la dichiarazione di volontà emessa, 
di lasciare che si agisca a proprio riguardo, come se essa non fosse stata revo- 
cata. Cfr. Brinz 1* ediz. p. 1580, Regelsberger nel Man. del dir. comm. 
di Endemann II p. 433 , fìechmann, Compra II p. 279 sg. (parzialmente 
divergente). 

(7) Cfr. Regelsberger, Illustr. p. 73. Man. di Endemann II p. 431 sg., 
Vangerow Nr. 6, Brinz p. 1582, Seuff., Arch. XXVI. 228. - Regel- 
sberger, Illustr. p. 70 sg. afferma, che in ogni offerta di contratto, che con- 
tiene per Taltra parte Tautorizzazione ad esecuzione immediata (così pure Van- 
gerow Nr. 7), come senza eccezione nell'offerta di contratto commerciale, sia 
insita una tacita rinunzia alla revoca. Regelsberger ritenendo ciò vuole 
tutelare chi riceve un'offerta di contratto contro i danni, ai quali egli soggiace 
secondo la teoria sulla formazione del contratto stabilita da esso Regelsberger. 
Ma appunto secondo questa teoria, perchè il contratto di rinunzia si sia perfe- 
zionato, deve pur anche l'accettazione della rinunzia alla revoca esser giunta a 
cognizione del proponente; e se a ciò Regelsberger risponde, che l'accetta- 
zione della rinunzia la si aspetta con sicurezza, è palmare, quanto egli con ciò 
indebolisca quel requisito della cognizione dell'accettazione: alla cognizione 
dell'avvenuta accettazione subentra qui il non dubitare, che essa è avvenuta. 
Ma anche volendo astrarre da ciò, resta pur sempre la questione principale, se 
efiTettivaroente una tale rinunzia tacita alla revoca da parte del proponente possa 
essere ammessa. Regelsberger accampa a questo riguardo per l'offerta 
commerciale un diritto consuetudinario. Ciò può lasciarsi da banda, in ogni 
caso per l'ofiferta commerciale la questione è esaurita dal God. di commercio 
[germ.'] (v. in seguito); ma per le offerte d'altra specie quella opinione mi pare 
per Io meno estremamente scabrosa. Inoltre Regelsberger stesso torna ad 
eliminare in gran parte il vantaggio, che egli ne vuol trarre. Poiché con essa 
egli vuol tutelare chi ha ricevuta la proposta contro la prova, che questi deve 
fornire nel richiedere il e. d. interesse negativo del contratto; e tuttavia Regel- 
sberger dichiara la revoca inefficace solo in quanto « al tempo dell'arrivo di 
essa a colui cui era fatta l'offerta, era già adempiuto il contratto o prese in 
modo vincolativo le disposizioni per l'adempimento >. 

(7*) Questa opinione è stata proposta da K 5 p p e n nello scritto indicato al 
§ 306 allo *. À dimostrarla si afferma, che l'obbligatorietà della promessa (uni- 
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2) ®Un contratto non si perfeziona neppure mediante 
la dichiarazione d'accettazione, se al tempo della emissione 
di questa il proponente è già morto ^; però gli eredi di costui 



laterale) sia « una conseguenza del concettu > (p. 350), e si argomenta dalla 
compra si vóluerim o fatta da un impubea — nel primo caso la promessa di 
vendita non sarebbe punto accettata, nel secondo non sarebbe accettata valida- 
mente, perchè potrebbe essere accettata soltanto mediante la promessa della 
compra (p. 336 sg.)» Proprio solo per tal modo? Anche se il venditore è contento, 
che Taccettazione non si faccia con questa promessa? E v. 1. 34 § 3 D. de contr. 
emt. 18. 1 ed in seguito § 321 Num. 4. 5. Contro KOppen, Sohm p. 372 sg., 
Schott p. SlOsg., Wendt, Dir. di disdelta e vincolo fase. S^" p. 9 sg., Senf f., 
Ardì. XXXIII. 61 i. f. Invece ultimamente per Tirrevocabilità Leonhard, Errore 
p. 124 sg. in base al concetto indicato nel v. I § 75 nota la in f. [Bek ker II 
p. 89: a cagione deir« interesse pratico ».] E riconosciuta la forza obbligatoria 
della proposta di contratto come tale nel God. di comm. [c/erm.'] art. 319 (« fino 
airistante nel quale [il proponente], quando sia inviata regolarmente ed a tempo 
debito la risposta, può aspettarne il ricevimento >); cosi pure già prima il D. 
Terr. Oen, I. 5 § 103, e God. austr. § 862 (con limitazione del termine parzial- 
mente divergente). Si egei, La promessa come causa d^ohbligaziùne nel diritto 
odierno [das Versprechen als Verpflichtungsgrund im beutigen R.] p. 53 sg. vede 
in ciò Tespressione d*un tratto particolare al diritto tedesco (cfr. §304 nota 12); 
del pari Dernburg, Dir, priv. pruss. I p. 199. Io non so. se queste disposi- 
zioni non siano assai più procedute dalla pura considerazione pratica di tute- 
lare contro i danni chi riceve la proposta. Ghe esse siano giuste, nonostante 
tutto quello che si è detto a loro favore, io non lo credo neppur attualmente. 
La giustizia, a mio avviso, accorda, dopo avvenuta la revoca, al ricevente la pro- 
posta soltanto una ragione all'interesse negativo del contratto, ma non all'inte- 
resse dell'adempimento, e solo quando egli stesso ha accettato. Ghi sa, se qua- 
lora all'epoca della emanazione di quelle disposizioni fosse stato riconosciuto 
già così chiaramente, come lo è ora, il concetto dell'interesse negativo del con- 
tratto, esse non sarebbero state concepite diversamente? Concorda Pernice, 
Ri0. pel dir, comm. XXV p. 121. 

(8) Scheurl, Ann. p. 265-267, Bekker p. 370-380, Jhering p. 91-93, 
Regelsberger, Illustr. p. 98-122, Yangerow Nr. 8, Schott p. 200 sg., 
Kòppen p. 307 sg. 357. 366. 377. 

(9) All'erede trapassano i rapporti giuridici compiutamente formati. Anche 
la prospettiva d'un rapporto giuridico futuro, se le corrisponda un vìncolo del- 
l'altra parte, può, come questo vincolo stesso, trapassare negli eredi (v. I, § 89 
nota 6), sebbene ciò non sia necessario, v. 1. 18 D. comm. praed. 8. 4. Ma d'un 
sottentrare dell'erede in dichiarazioni di volontà, mediante cui non è stato 
ancora costituito alcun vincolo, il diritto romano nulla sa. Così si estingue in 
ispecie il mandato, per la morte del mandante, 1. 41 D. c2tf £. C. 12. 1, 1. 2 § 6 
a de don. 39. 5, 1. 33 de A. v, 0. P. 41. 2. Seuff., Areh. XIV. 15, XXXI. 23. 
Di div. op. S e h ot t loc. cit. in base alla sua opinione, che la dichiarazione uni- 
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sono obbligati alla rifusione dei danni (rifusione dell'inte- 
resse negativo del contratto) verso Taccettante, che nella 
ignoranza della morte seguita nel frattempo abbia accet- 
tato^^. Se muoia il proponente dopo che la dichiarazione 
di accettazione è emessa, ma prima che essa giunga, i suoi 
eredi sono vincolati dalla dichiarazione d'accettazione, ma 
non possono invocarla^\ Viceversa^ se l'accettante muoia 
prima che la dichiarazione d'accettazione arrivi al propo- 
nente, i suoi eredi possono bensì invocarla, ma non sono 
vincolati, in ogni caso però sono tenuti al risarcimento del 
danno". 

3) Alla morte s'equipara la sopravveniente incapacità 
d'agire d'una delle parti ^'. 

4) Semplicemente inefficace, così che non nasce nep- 
pure alcuna ragione di risarcimento a favore dell'accet- 
tante, è l'accettazione ritardata. Ritardata è l'accettazione, 



laterale di debito crei già Tobbligazione nella sua consistenza oggettiva (§ 306 
nota 9, § 307 nota 3), naturalmente anche K ò p p en (nota 7*). Di diversa opi- 
nione anteriormente anche Regelsberger con richiamo aliai. 33 D, de poss. 
41. if nel qual passo egli vedeva il principio d'un più libero svolgimento del 
diritto romano; attualmente dubbioso in Man. del diritto comm. di Endemann II 
p. 442 nota 34. Gfr. Vangerow p. 254, Marsson p. 73, Mitteis, Rappve- 
sentatiza p. 199 nota 248. É legalmente riconosciuto il non venir meno della 
proposta per la morte del proponente, nel Cod. di comm. [germ.'\ art. 297. « Una 
proposta, un mandato o una procura conferiti da un commerciante nelFeser- 
cizio del commercio, non vengono meno per la morte di lui, in quanto dalla 
sua dichiarazione o dalle circostanze non risulti una intenzione opposta >. 

(10) Gfr. § 10 I. de mandiU, 3. 26, 1. 26 pr. de mand, 17. 1, 1. 19 § 3 D. de don. 
39. 5 in relazione a quanto s'è detto alla nota 5. Contro la ragione di risarci- 
mento Bekker, e ben anche, sebbene non lo dica espressamente, Scheurl. 
Per la ragione di risarcimento decisamente Jh ering, sebbene egli consenta, 
che questo caso non possa venir portato sotto il punto di vista della culiya 
(nota 5) se non con « il più violento sforzo ». Per la ragione di risarcimento, 
«d invero secondo il punto di vista qui stabilito, anche eventualmente Regel- 
sberger. 

(11) Secondo ciò che s'è detto al § 306 e nella nota precedente. 

(12) Gfr. 1. 48 D. de A. t\ 0. H, 29. 2, 1. 8 § 2 D. de opt, leg. 33. 5. Scheurl, 
Ann. p. 267-269, Bekker p. 380, Regelsberger p. 122 sg., Vangerow 
Nr. 9. Di div. op. S e h o 1 1 e K d p p e n nei luoghi menzionati nella nota 8, ed 
attualmente anche Regelsberger nel Man, di Endemann II p. 443. 



192 CONTRATTO — PROMESSA AL PUBBLICO § 307-308. 

che avviene dopo il termine all'uopo fissato nella dichiara- 
zione da chi la emette ^^. Ma anche se non è fissato espres- 
samente un termine, questo si deve considerare come taci- 
tamente voluto*^; dove sia il limite, deve nel singolo caso 
determinarlo il giudice^^. 

5) Una accettazione condizionata od altrimenti limitata 
non è accettazione, ma contiene una nuova proposta'^ {z). 



§ 308. 

Non occorre, che la proposta di contratto sia necessa- 
riamente rivolta ad una determinata persona, cioè, ad una 
persona individualmente determinata, essa può anche es- 
sere indirizzata ad una persona indeterminata, cioè ad una 
persona distinta secondo un contrassegno o da contras- 
segni. Appartengono a questo novero 

1) la promessa al pubblico (^m5Zo6m»^)\ cioè la pubblica 



(13) Gfr. su ciò R egei sb erger, lllustr, p. 78 sg. Manuale IL p. 430 sg. 

(13*) Nessuno fa un'offerta di contratto per sempre. 

(U) S eh e uri, Ann. p. 260. 276 sg., Thòl, Dir. commerciale I § 57 Nr. 2 
(6* ediz. § 237 Nr. 2). Regelsb erger, Illustr. p. 65 sg. Man. II p. 433 sg., 
Schott p. 189 sg., Seuff., Arch. II. 17, VI. 168, XVI. 30, XVU. 20, XXV. 99, 
XXXIII. 211, XXXIV. 284. — Il God. di comm. [germ,] (art. 318. 319) esige per 
una proposta fra presenti una risposta immediata, mentre fa venir meno la forza 
d'una proposta fatta fra assenti nell'istante, in cui il proponente < quando sia 
inviata regolarmente ed in tempo debito la risposta, può aspettarne il ricevi- 
mento », colla restrizione però, che l'arrivo ritardato della risposta mandata in 
tempo debito non deve nuocere, quando il proponente non ha dato intanto 
notizia del suo recesso, o non ne dà notìzia subito dopo l'arrivo della risposta. 

(15) L. i%3D.de V, 0. 45. 1. Hegelsberger, lUustr. p. 91 sg. ManuaU 
II p. 452 sg. God. di comm. (germ.) art. 322. « Un'accettazione sotto condizioni 
limitazioni vale come rifiuto della proposta accompagnato ad una nuova pro- 
poste ». Gfr. S e u f f., Areh. XXXII, 29. 
§f08. (1) G. Ph. von BOlow, Dissertazioni su singole materie del diritto civile 
romano I Nr. 11 (1817). Jhering, Ann. per la dogmatica IV p. 93-106 (1861). 
Schutze, Annuario del dir. comune V p. 33 sg. (1862). Kuntze su Holz- 
s e h u h e r III p. 297-302 (1864). Hegelsberger, Illustr. di dir. civile p. 196- 
227 (1868). Vangerow 7* ediz. Ili § 603 osserv. 2 (1869). Exner, Riv. crìt. 
trim. XI p. 337 sg. (1869). K. Tzschirner D., De indole oc natura proms- 
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promessa d'una prestazione a colui che da sua parte agirà in 
un dato modo*. D promettente non diventa già obbligato 
colla sua promessa, ma soltanto coU'accettazione di essa^; 



sionis popularis « Auslohung » quam vocant, Berol. 1869 (buono» specialmente 
pregevole per notizie di storia dogmatica). S e h o 1 1, Il contratto obbligatorio fra 
assenti p. 140-148 (1873). Si egei, La promessa come causa d'obbligazione nel 
diritto romano odierno p. 91-108 (1873). Sintenis II § 96 nota 58. Cfr. anche 
le osservazioni di Hofmann nel suo scritto Sulle cause costitutive dell'obbliga^ 
zione (Vienna 1874) p. 38 sg. [HasenOhrl, Dir, austriaco delle obbligazioni 
II § 57]. 

(2) P. es., riporterà un oggetto perduto, presenterà la migliore dissertazione 
sopra una data questione, conquisterà il primo cannone. Esempi tratti dall'an- 
tichità inTzschirnerp. 22 sg., Bruns, Fontes juris p. 140 [ed. 5* p. 273]. 

(3) Questo concetto lo condividono Bulow, Jhering, Schùtze, Regel- 
sberger, Vangerow, Exner, Tzschirner, Schott, anche Unterhol- 
zner Ip. 53. Pernice, Riv, pel dir. commerciale XX p. 294 sg. Altri pongono 
la promessa al pubblico insieme colla pollicitazione e la considerano quindi 
come negozio giuridico unilaterale, così Kuntze, Siegel, inoltre Puchta 
§259 nota 4, Arndts §241 Nr. 3, Brinz p. 1549. Unger nella Riv. di 
GrUnhut I p. 370. K a r 1 o w a , Il negozio giuridico p. 274 sg., S t o b b e III 
p. 102. [Hasenòhrl 1. e, Dernburg II p. 24]. Anche Sintenis II § 96, 
nel testo corrispondente alla nota 58 e nella nota stessa, appartiene a questo 
novero, sebbene egli d'altra parte parli nuovamente di ciò, che nel modo di 
agire prescritto sarebbe insita una accettazione. KOppen, Ann. per la dogm, 
XI p. 389 sg. spiega invero la promessa al pubblico solo come una offerta 
di contratto, ma però obbligatoria (cfr. § 307 nota 7 a), sebbene non irrevoca- 
bile. — Io non tengo la cosa per sicura, però sono d'opinione, che sia più pru- 
dente attenersi alla teoria del contratto. L'analogia della romana praepositio 
institoris e magistri navis (§ 304 Nr. 3) non è decisiva; il caso è diverso: qui si 
promette a colui, che darà credito ad una determinata persona, nella promessa 
al pubblico a colui, il quale fornirà una determinata prestazione. Se nella dispo- 
sizione romana si volesse vedere l'espressione d'un principio, si dovrebbero 
appunto anche dichiarare obbligatorie senza accettazione tutte le promesse pub- 
bliche (p. es. di voler rifondere la differenza ad ogni invalido, che riceve a 
titolo di pensione meno d'un certo importo) — ed io ritengo ciò troppo arri- 
schiato, tanto più, che si dovrebbe poi anche sostenere questa massima per il 
diritto romano. Un uso costante, mediante il quale la promessa al pubblico 
sarebbe riconosciuta come obbligatoria senza accettazione, non si potrà provare. 
Al bisogno della vita si può provvedere anche colla teoria del contratto — sebbene 
possa concedersi, che ciò sia più facile colla teoria del negozio giuridico unila- 
terale e che per la legislazione sarebbe diffìcile trovare ostacolo a riconoscere 
la promessa al pubblico come negozio giuridico unilaterale obbligatorio. — 
Sa vi gny, Obbligaz. II p. 90 sg., che si dichiara per la teoria del contratto, sta 
affatto solo, in quanto egli afferma, che la promessa al pubblico non genera un 
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Taccettazione però non può secondo la natura del preconio 
verificarsi se non coir agire nel modo prescritto* o con 
espressa dichiarazione in base all'avere agito *• Fino all'ac- 

diritto di credilo, né secondo il diritto romano né secondo il diritto odierno. 
Certo che essa generi un tal diritto non si può direttamente provare in base 
al diritto romano (sui passi, che si è tentato di riferire o si potrebbero riferire 
a questo punto, specialmente 1. 15 D. de praescr, verh. 19. 5, y. Schutze 
p. 56-61, Tzschirner p. 91 sg.)* l^^^ò sta a favore della validità d*una offerta 
di contratto in incertam peraonam l'analogia dell' toc^wd missilium e della dispo- 
sizione di ultima volontà a favore d'una incerta persona (I § 172 nota 11, § 27 
I. de leg. 2. 20, cfr. Tzschirner p. 81 sg., Sohm, Riv. pel dir, commerciaU 
XVII p. 56 sg.), ed in ogni caso la promessa al pubblico accettata, nell'uso viene 
tanto riconosciuta come giuridicamente obbligatoria, che a ragione si può am- 
mettere al riguardo un diritto consuetudinario. V. pure Se uff., Areh. IX. ^5, 
e cfr. ib, XI. 217. Dubbioso Mommsen, Illustrazioni U p. 136 sg. 

(4) Quid se più persone allo stesso tempo o se più persone agendo in comune 
procacciano la prestazione richiesta? Regelsberger p. 209-211, Vangerow 
Nr. 6, Exner p. 351. 

(5) Concorde Regelsberger p. 211sg. Altri sono d'alira opinione, a) La 
opinione dominante fa capo a ciò, che l'accettazione possa aver luogo soltanto 
coU'agire (o cominciare ad agire, v. nota 7) in base alla promessa, e così ho inse- 
gnato io pure nelle edizioni anteriori di questo Trattato. Ha a questa stregua 
non avrebbe una ragione alla ricompensa stabilita chi abbia agito senza cono- 
scenza della promessa, ed io non credo, che la giurisprudenza si potrà mai deci- 
dere, a riconoscere questa massima, b) Per Schott loc. cit. l'accettazione av- 
viene non mediante l'attività richiesta, che quindi non occorrerebbe abbia avuto 
luogo con riguardo alla promessa, ma mediante « la trasmissione al promettente 
del risultato dell'attività ». Ma una tale trasmissione non è sempre richiesta dalla 
promessa al pubblico (p. es. premio per la conquista del primo cannone). 
K o h 1 e r , Ann. per la dogm. XVII p. 323 (cfr. pure Leonhard, Errore p. 127 
nota 2) attribuisce a chi fa la prestazione una ragione a ciò che è promesso 
nella promessa al pubblico, anche se egh abbia agito senza conoscere la pro- 
messa. Questa opinione è soltanto sostenibile sul terreno della promessa unila- 
terale (nota 3). e) In diretta opposizione coU'opinione dominante Exner ritiene, 
che l'accettazione, mediante somministrazione della prestazione richiesta, non 
possa punto avvenire, ma che essa lo possa solo dopo tale somministrazione 
mediante manifestazione diretta della volontà. A questa stregua anche dopo la 
prestazione fatta allo scopo di guadagnare la ricompensa stabilita, sarebbe am- 
missibile la revoca della promessa al pubblico. Io vedo in ciò una inutile offesa 
al sentimento giuridico, e?) Secondo B01ow e Tzschirner l'accettazione 
può avvenire mediante dichiarazione espressa non solo dopo, ma anche prìma 
delia procacciata prestazione. Ciò non corrisponde all'intenzione del promit- 
tente. Egli vuol essere obbligato verso chi fa la prestazione, ma non vuol essere 
obbligato sotto la condizione della prestazione verso chi non fa la prestazione 
medesima. Cfr. pure Sohm, Riv. pel dir, commerciale XVII p. 46 sg. 
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cettazione resta libero il recesso al promettente®; ma se 
alcuno ha già incominciato ad agire nel modo prescritto e 
all'uopo ha fatto un sacrifizio, il recedente deve risar- 
cirglielo^. Come il recesso, operano dall'una e dall'altra 
parte la morte del promettente e la perdita della sua ca- 
pacità d'agire®. Non vincola la promessa al pubblico se da 
essa risulta visibilmente, che non ha a base una seria volontà 



(6) La teoria del negozio giuridico unilaterale pare che debba ritenere irre- 
vocabile fin da principio la promessa al pubblico, e cosi insegnano effettivamente 
Kuntze e Siegel, il primo però colla modificazione, che resti riservato di 
ponderare, se non siano da stabilire singole eccezioni. Se questa conseguenza 
fosse necessaria, essa, a mio avviso, arrecherebbe alla teoria del negozio giuri- 
dico unilaterale un colpo tanto grave, come alla teoria del contratto lo arre- 
cherebbe la impossibilità di porre in armonia con essa il diritto di credito 
di colui, che ha agito senza conoscere la promessa al pubblico. Ma quella con- 
seguenza non è necessaria. Qui è da ripetere quanto s'ò detto alla fine della 
nota precedente. II promittente non vuol esser obbligato a nessun altro, fuor 
che a colui che procaccerà la prestazione richiesta, ed in generale non prima 
che la procacci. V. pure Brinz p. 1549, Unger nella Riv. di Griinhut I 
p. 370 in basso. 

(7) A stregua del principio indicato nel § 307. Anche qui la dichiarazione 
determina Taltra parte ad una fiducia non corrispondente alla realtà e con ciò 
gli arreca pregiudizio, però la fiducia qui è rivolta non già all'essere il contratto 
giunto a perfezione, ma soltanto al divenire od al poter divenire perfetto. Se il 
dichiarante afferma, che l'altra parte non avrebbe ad ogni modo guadagnato il 
premio, quindi anche nel caso di non revocata promessa avrebbe fatto inutil- 
mente il suo sacrifizio, gh incombe la prova; chi ha lavorato non fonda la sua 
pretesa su ciò, che egli avrebbe guadagnato il premio, ma su ciò, che gli è stata 
troncata la possibihtà di guadagnarlo. Regelsb erger (p. 220), che non vuol 
riconoscere questa ripartizione dell'onere della prova, ne desume un argomento 
contro l'intera costruzione. Egli stesso (così pure Vangerow Nr. 4) dichiara 
la revoca della promessa al pubblico inefficace, tosto che si sia cominciata 
l'esecuzione della prestazione richiesta, in quanto egli anche qui, come nell'of- 
ferta di contratto ad un assente, ritiene siavi una rinunzia tacita alla revoca. A 
me pare, che un tale assunto sia in questo caso ancor meno fondato che in 
quell'altro. Altri nel principio d'esecuzione vedono già l'accettazione, e quindi 
con esso fanno subito perfezionare il contratto; cosi v. Biilow, Puchta, 
Arndts, Sintenis. Una ragione al risarcimento dei danni ammettono 
Savigny, SchQtze, Schott, Jhering, Tzschirner, Exner, i tre 
primi secondo il diritto deìVactio doli, i due che seguono, sfruttando il concetto 
della culpa in contrahendo (§ 307 nota 5), Exner come qui. M o m m s e n , 
Illustr, n p. 1 38 sg. : aclio doli ed actio mandati, 

(8) V. § 307 Nr. 2. 3. 
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di obbligarsi*, come pure la promessa, fatta per scopi 
illeciti •*. — Inoltre può qui classificarsi 

2) L'incanto^*. L'incanto appartiene a questo punto 
quando avvenga nel^ senso, che chi vi addiviene voglia 
essere vincolato da ogni offerta, che abbia luogo. In 
questo caso esso è una proposta di contratto a colui, 
che esibirà le migliori condizioni, al maggior offerente 
al meno esigente. Mediante ogni offerta si forma 



(9) Qaesta massima è tanto ferma in sé, quanto è difficile la sua applicazione 
nel singolo caso. Ma si pensi alle grida da mercato, colle quali spesso si promet- 
tono rilevanti ricompense, a colui che proverà i difetti d*una qualunque merce. 
Comunque però Schùtze (p. 46 sg.) va troppo oltre, affermando, che la pro- 
messa al pubblico si debba considerare come non animata da una seria inten- 
zione in tutti i casi, in cui il promittente non ha alcun interesse airadempimento 
della condizione stabilita (in contrario Jhering p. 99), o nei quali la condi- 
zione stabilita può essere successivamente adempiuta da più persone. V. pure 
Kuntze op. cit. p. 301-302. Regelsberger p. 205 sg. dichiara non rin- 
colativo ogni promessa al pubblico, nella quale il promettente abbia un interesse 
al non adempimento, ma non perchè manchi la serietà del volere, sì bene 
perchè una tale promessa non sarebbe tanto promessa al pubblico quanto 
piuttosto scommessa unilaterale, e la scommessa unilaterale non è riconosciuta 
dal diritto comune. Io non ritengo ciò esatto (cfr. § 420 nota 4), ad ogni modo 
il fondamento della decisione in Se uff., Arch, XVI. 217, alla quale ricorre 
Regelsberger, èia mancanza della serietà del volere. Nel risultato con- 
corda con Regelsberger, Vangerow Nr. 7; come qui Exner p. 338 sg., 
Tzschirner p. 130. 

(9*) Compiendo la fatta prestazione colui, che vuol diventar creditore, par- 
tecipa alla illeceità. Cfr. § 314 Nr. 3 e Karlowa, Negozio giuridico p. 274 sp 
Questo scrittore dichiara inoltre inefficaci quelle promesse al pubblico che Ten- 
gono fatte « solo per appagare la frivolità, i capricci e i ghiribizzi individuali >. 
Per me ciò non è scevro di dubbi. Certo è da stabilire la massima, che non deve 
tutelarsi giuridicamente un interesse, che non è tale per Tuomo serio (cfr. § 314 
Nr. 4) ; ma avviene questo, se alcuno si fa pagare pel soddisfacimento di un 
interesse non serio? 

(10) E. A. Seuffert, De auctione (scritto d'abilitazione, 1854). Kinder- 
vater, Ann. per la dogm. VII p. 1 sg. (1865); su questo Jhering, i&. p. 166 
sg.; risposta di Kindervater p. 356 sg.; replica di Jhering p. 376 s^. 
Unger, ih. Vili p. 134 sg. (1866). Regelsberger nello scritto già citato al 
§ 305 p.162-195. Vangerow 7" ediz.III §636. Reuling, Ann. per la dogm. 
X p. 355 sg. (1871). Unterholzner I. p. 54, Puchta % ^h^ & Lezioni rela- 
tive, Arndts § 231 nota 4, Sintenis II p. 252-257, Keller p. 443-444, 
Brinz l»ediz. § 365, Wàchter IIp. 462sg., Stobbe III § 169, ThOl, Dir, 
commerciale, 6' ediz. I § 245. 
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un contratto con chi istituì l'incanto", ma un contratto 
sotto la condizione, nel dubbio sospensiva", che altri non 
faccia una migliore offerta. Ogni migliore offerta quindi 
fa mancare la condizione del contratto prima concluso ^', 



(11) Chi addiviene airincanto dichiara, per via di questo, che egli vuol accet- 
tare come creditore il maggior offerente, ecc., quindi anzitutto ogni offerente. 
Per via di ogni offerta viene accettata questa volontà. — Jhering loc. cit. 
nega la possibilità giuridica della formazione d'un contratto in questa maniera. 
La pratica avrebbe riconosciuta la validità dell'offerta di contratto in incertatn 
personam appunto soltanto per la promessa al pubblico, non in altro caso. 
Io sono d'altro avviso. Secondo la mia opinione la validità dell'offerta di con- 
tratto in ineertam personam deve già affermarsi a stregua del diritto romano 
(v. nota 3 in f.), e ad ogni modo la pratica ha nella promessa al pubblico 
riconosciuto un principio, che noi siamo ben autorizzati a sfruttare anche in 
altri casi, nei quali la serietà dell'offerta di contratto è indubitata tanto quanto 
in quella promessa. Ed io non credo, che un tribunale tedesco per ragioni teo- 
retiche concederebbe a chi addiviene all'incanto la facoltà di recedere ad onta 
della sua indubbia dichiarazione di voler essere vincolato. Io mi ricordo d'aver 
assistito alle vendite all'incanto di pesci, nelle quali il venditore gridava i prezzi in 
senso decrescente, sempre diminuendo, finché uno dei presenti gridava « mio » ; 
sarebbe Jhering anche per un tal caso d'opinione, che la formazione del 
contratto presupponga ancora una nuova dichiarazione di volontà, posta nel- 
Tarbitrìo del venditore? Dalla specie di incanti presso di noi comune Jhering 
deduce ancora un secondo argomento a favore della non obbligatorietà della 
proposta contenuta nell'incanto, che cioè questa proposta non menzioni un 
prezzo determinato. Io ritengo, che neppur questo argomento regga. L'offerta 
non vincola, se essa fa dipendere la determinazione del prezzo dall'arbitrio 
dell'offerente. Essa certamente non è non obbligatoria, se pone la determina- 
zione del prezzo nella volontà d'un terzo (§ 1 I. de emt. et vend, 3. 23, 1. 15 G. 
de coni, emt, 4. 38); e perchè essa non dovrebbe poter porre la determinazione 
in arbitrio di colui, al quale si fa l'offerta? V. pure § 386 nota 6-7. Jhering 
afferma a dir vero (p. 378), che un pretium certum nel senso dei Romani non 
si abbia mai e quindi non abbia neppur mai luogo un vincolo del venditore, 
se la determinazione del prezzo dipenda dal futuro. Quindi neppure una ven- 
dita per un prezzo da determinarsi da un terzo sarebbe obbligatoria; di essa 
però i summenzionati passi dicono molto espressamente l'opposto. Gfr. pure 
Senffert loc. cit. p. 14, Regelsberger p. 171, Vangerow Nr. 1.3. 
Se uff., AreK XX. 214. — Ord. di proe, civ, § 718. 

(12) Nel dubbio è da considerare come intenzione delle parti, che debba farsi 
luogo ad un rapporto giuridico fisso soltanto colla chiusura dell'incanto. Se uff. 
p. 15, Kindervater p. 10. 11, ThOl nota 19, Wàchter p. 463. Didiv.op. 
P u e h 1 a loc. cit., S t o b b e nota 4. 

(13) Specialmente nel tempo anteriore era assai diffusa l'opinione, che una 
seconda offerta liberi bensì chi fa l'incanto, ma non il primo offerente. Il fon- 
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ed il contratto definitivo si perfeziona soltanto coirultima 
offerta^*. — Ma l'intento dell'incanto può anche essere, 
che chi vi addiviene non voglia essere vincolato a nessuno 
degli offerenti. In questo caso l'incanto non è proposta di 
contratto ad una persona indeterminata, ma invito al 
pubblico di presentare per parte sua proposte di contratto, 
ed un contratto si forma soltanto con ciò, che chi istituisce 
l'incanto accetti per parte sua una di queste offerte^*. Qual 
senso l'incanto effettivamente abbia, è una questione di 
fatto da risolvere per ogni singolo caso : nel dubbio non 
gli si potrà attribuire il primo senso **. Se esso ha il secondo 



damento dì questa opinione stava nella falsa applicazione deiranalogia della ìm 
diem addictiOf dalla quale vennero dedotte ancora altre erronee cons^uenze. 
GlQck XVI p. 267 sg. In contrario Seuffert p. 11 sgg., Kindervater 
p. 11 sg. 360 8g., Regelsberger p. 175-177. V. pure nota 15. 

(14) Il deliberamento in questo caso non ha il senso d'una dichiarazione di 
volontà di chi addiviene all'incanto, che porti il contratto a conclusione, ma esso 
è destinato ad accertare, che non ha luogo una ulteriore offerta, quindi è adem- 
piuta la condizione del contratto concluso mediante l'ultima offerta. Kin der- 
vater p. 14 in basso, Seuffert p. 14. 

(15) Gli fa il deliberamento. In questo caso quindi il deliberamento ha effet- 
tivamente la portata d'una dichiarazione di volontà, che conduce alia conclu- 
sione del contratto. 

(16) Cosi la maggior parte dei moderni: Unterholzner, Sintenis, Kel- 
ler, Seuffert, Unger, Regelsberger, Vangerow, Reuling, Thòl, 
e specialmente con grande energia Jhering contro Kindervater, sebbene 
però anche l'ultimo dica, che chi istituisce l'incanto è vincolato solo quando 
« (egli) DICHIARI, di voler concludere un contratto con colui, che fino ad un 
determinato tempo farà la miglior offerta » (p. 15, v. pure p. 367). Affatto scevra 
da dubbi non è però la cosa. Non è per vero da ritenere, che chi istituisce Tin* 
canto debba essere disposto a dar via la sua cosa per ogni qualsiasi prezzo ; 
ma non ha forse la possibilità d'offrire di più, o personalmente, o per mezzo 
d'un altro? E se assai spesso in fatti si ricorre a questo ripiego, non prova ciò 
forse che chi istituisce l'incanto ha coscienza di ciò, che egli altrimenti sarebbe 
vincolato ? In ogni caso si dovrà concedere, che in prima linea decide la con- 
suetudine locale. Seuff., Areh, XXIV. 22, XXXI. 127, VIII. 38 (le decisioni ib. 
XI. 134. 219, XX. 214 si riferiscono a casi di espressa riserva della libertà per 
chi istituisce l'incanto). — Unger loc. cit. è d'opinione, che la volontà di chi 
istituisce l'incanto, d'essere vincolato, risulti indubbiamente anche dalla desi- 
gnazione d'un prezzo minimo. In contrario Regelsberger p. 171, Reuling 
p. 357. 
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senso, nasce la questione ulteriore, se chi addiviene all'in- 
canto possa concludere il contratto con ogni offerente, o 
soltanto coirultimo offerente. Anche questa è una questione 
d'intenzione; nel dubbio si dovrà decidere per l'ultima 
alternativa, quindi per la liberazione di ciascun offerente 
pel fatto di una maggiore offerta ^'^. Ad ogni modo non si 
può dire, che perchè chi istituisce l'incanto non è subito 
vincolato, anche l'offerente possa ad arbitrio recedere dalla 
sua offerta'®. 

3) La promessa al pubblico e l'incanto non sono i 
soli casi, nei quali sulla base di una offerta di contratto ad 
una persona indeterminata può formarsi un contratto ^®. 



(17) Anche qui Jh ering è di diversa opinione: così pure Unterholzner; 
in contrario Seuffert, Sintenis, Regelsberger, Vangerow Nr. 2. 
b, ThOlfStobbe; incerto Keller. Io non credo, che il concetto di Jh ering 
sia quello predominante nella vita, eppure qui tutto dipende da ciò. Hegel- 
sb erger (p. 178-180) però ritiene come tacitamente inteso, che alle offerte di 
persone insolvibili non si debba avere riguardo. Va ancor più oltre in questo 
senso R e u 1 i n g: egli attribuisce a chi addiviene all'incanto il diritto di respin- 
gere ogni maggior offerta e fa quindi diventar libero l'offerente non già per la 
maggior ofiferta come tale, ma soltanto per ciò che chi istituisce Tincanto Tarn* 
inette come base d*ulteriori trattative. Cosi pure Si egei, La prwnessa come 
causa d*ohbligazione nel diritto odierno p. 84. 85. In contrario T h 1 loc. cit. 
nota 16. 

(18) Nel contratto bilaterale l'obbligazione dell'un contraente può benissimo 
sussistere senza quella dell'altro. V. § 321 note 23. 24. 25, Kinder va ter 
p. 8, Jhering p. 178, Regelsberger p. 172-175, Vangerow Nr. 2a, 
Brinz l'ediz. p. 1592, Thòl p. 181. Seuffert p. 16 sgg. ritiene siavi un 
pactum de emendo (v. pure Jhering loc. cit. e Regelsberger p. 180). L'er- 
ronea opinione in Schweppe, Dir. privato rom. Ili § 422, W e n i n g-I n g e n- 
heim, Dir, civile comune II § 260, Gòschen, Dir, civile comune II § 506. 
Tuttavia lo spirito dell'incanto può certamente esser anche quello, che l'offerente 
non debba esser vincolato più di quanto lo sia chi istituisce l'incanto. Seuff. 
p. 18. — Si egei loc. cit. (nota 17, cfr. § 304 nota 12) tiene vincolato il vendi* 
tore in base alla dichiarazione unilaterale di lui, perchè mancherebbe un'accet- 
tazione ; così pure S t o b b e nota 8. L'accettazione (dichiarata preventivamente) 
è insita nella pubblicazione dell'incanto. — L'offerente però, se nulla di diverso 
è stabilito, resta obbligato soltanto fino allo spirare del termine dell'incanto. 
Stobbe nota 13, Thòl nota 17, Seuff., Arch. VL 183. 

(19) « Che cosa manca alla validità dell'offerta, se alcuno nell'osteria pubbli- 
camente offre il suo orologio per un determinato prezzo? » Regelsberger 
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Però colle offerte di contratto ad una persona indeter- 
minata non debbono scambiarsi le pubbliche notificazioni, 
mediante le quali si provoca alla conclusione d'un negozio 
giuridico sotto certe condizioni^; esse non sono proposte 
di contratto, ma inviti a proposte di contratto, e quindi 
non -producono vincolo*^ (a). 



e. Dichiarazione della volontà contrattuale. 

§ 309. 

.1. La dichiarazione di volontà contrattuale (di creditore 
o di debitore) può, in quanto la forma prescritta per il 
contratto non frapponga alcun ostacolo, aver luogo non 
solo espressamente, ma anche tacitamente \ Una dichia- 



p. 49. Di diy. op. Jhering (nota 8) VII p. 171 379. Anche Bekker, Ann. dd 
dir, comm, II p. 356. In favore Sohm, Riv.pel dir. commerciale XVII p. 56 sg., 
Seuff., Arch, XI. 217. Altri annoverano fra questi anche la costituzione d'un 
credito nascente da titolo al portatore ed all'ordine. V. in proposito § 304 
nota 11. [Gaso particolare: A. cerca un mutuo ;B. gli dichiara, che egli si rende 
mallevadore verso colui, che gli farà il mutuo. Se uff., Arch, XXI. 115 e Seni, 
del Trib, delVImp. XI p. 248 in questo caso cercano di aiutarsi col ritenere, che 
A. sia autorizzato a conchiudere col mutuante il contratto di malleverìa. Cfr. 
§ 309 nota 9. Per la invalidità del negozio decise in un caso analogo S euff ert, 
Areh. X(. 218. Una diversa formola in Dernburg II § 9 nota 4: secondo 
il diritto odierno un terzo può accettare pel creditore indeterminato]. Gli 
inviti a sottoscrivere azioni sono un'offerta? Regelsberger p. 52 sg. 

(20) Annunzi di merci o libri od abitazioni da affittare a certi prezzi, annunzi 
di viaggi in ferrovia o in piroscafi, ecc. 

(21) Schdtze, Annuario del dir, comune V p. 42-44, Jhering, Ann. per 
la dogm, IV p. 95-97. VII p. 174, Bekker, Annuario del dir, comune II. p. 3o6. 
God. di comm. [germ.] art. 337. « L'offerta di vendere, che patentemente si fa a 
più persone, in particolare mediante partecipazione di liste di prezzi, cataloghi 
di merci, saggi e modelli... non è un invito vincolativo alla compra >. Se uff., 
Arch, XVII. 20. 

§809. (1) Gfr. p. es. § 3Ó6 nota 11. Una tacita dichiarazione di volontà (dichiara- 
zione d'accettazione) è insita specialmente anche nella richiesta (giudiziale o 
stragi udiziale) d'esecuzione d'una data promessa. Di div. op. Si egei. La pro- 
messa come causa d'obbligazione nel dir. od, p. 14 sg. e Seuff., Arch, XXV. 
99 : perchè il richiedere presupporrebbe una obbligazione già nata. Gosi con- 
vien provvedere mediante benigna interpretatio; il contrario è rigido formalismo. 
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razione di volontà tacita può anche riscontrarsi nel silenzio 
di fronte ad una proposta di contratto fatta dall'altra parte; 
ma essa non vi è insita necessariamente '. 

2. La dichiarazione di volontà contrattuale può, sotto 
l'indicato presupposto, aver luogo tanto da parte del con- 
traente stesso, quanto per via d'una persona intermediaria 
da esso incaricata, e tanto a voce quanto per iscritto^. Se 
avvenga per iscritto, la dichiarazione è completa non già 
colla scritturazione e sottoscrizione, ma soltanto coU'invio 
(spossessamento) dello scritto {della lettera)*; se avvenga 



É ìnsita una tacita dichiarazione d*accettazione anche nel principio d'esecuzione 
d'un'ordinazione ricevuta? V. da una parte S eh e uri, ContrilnUi I p. 311, 
Jhering, Ann, per la dogm, IV p. 89, Regelsberger p. 93. Man, del dir, 
commerciale di Endemann II p. 447 sg. ; dall'altra parte S t o b b e IH p. 105. Gfr. 
pure sopra § 306 nota 11. 

(2) Cfr. I § 72 nota 10, § 307 nota 6. ThOl, Dir. commerciale I § 57 Nr. 3 
(6* ediz. § 237 Nr. 3). Regelsberger Illustr. p. 93 sg. Man. del dir, commer- 
ciale di Endemann li p. 448 sg. Quest'ultimo scrittore stabilisce la massima 
generale, che il silenzio valga come consenso, quando il non rispondere, adonta 
della decisione di non aderire alla proposta, conterrebbe una violazione della 
buona fede dominante nel commercio, il proponente per la condizione delle 
circostanze sarebbe autorizzato ad aspettarsi l'accettazione. Cod. di commercio 
[germ,] art. 323 capov. 1 . « Se fra il commerciante, al quale è dato un incarico, 
ed il mandante sussiste una relazione d'affari, od egli si sia offerto a questo per 
Tesecuzione di tali incarichi, egli è tenuto a rispondere senza indugio, in caso 
contrario il suo silenzio vale assunzione dell'incarico >. Seuff., Arch, XXIX. 
159. 160 e le citazioni ivi fatte. — Colui, al quale è stata fatta la proposta non 
è, astraendo da motivi particolari, obbligato, neppure « ad accettare, o respin- 
gere gli oggetti inviatigli in relazione al contratto proposto, o ad usare a loro 
riguardo cure positive ». ThOl loc. cit., Regelsberger p. 60sg. p. 449, 
Seuff., Arch, VII. 97, cfr. V. 7. Cfr. Cod. di comm. [germ,] art. 323 Capov. 2. 
« Anche se lo stesso (v. sopra) declini la proposta, è obbhgato a preservare 
intanto da danni le merci od altri oggetti per avventura inviatigli contempo- 
raneamente all'incarico a spese del mandante, in quanto egli è al coperto di 
queste spese ed in quanto ciò può avvenire senza suo pregiudizio >. 

(3) V. I § 73 nota 1. Anche l'intermediario incaricato può a sua volta espri- 
mersi tanto oralmente quanto per iscritto. All'ultimo caso appartiene la comu- 
nicazione telegrafica. 

(4) Di div. op. Thdl loc. cit. Nr. 4 (« quindi dopo che è scritto il Sì »). Ma 
la semplice scritturazione della lettera è soltanto una preparazione della dichia- 
razione di volontà; l'effettiva dichiarazione dì volontà si ha soltanto quando lo 
scrivente si spossessi della lettera. S e h e u r 1 (Ann. per la dogmat. II p. 
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a mezzo di un messaggiero, la dichiarazione è completa 
con ciò che ad esso s'impartisca Tincarico^'. Se pel mezzo 
di dichiarazione scelto dai dichiarante sia erroneamente 
comunicata la volontà di lui^, non si perfeziona invero 
alcun contratto in base a ciò che si è dichiarato^*, poiché 
non corrisponde alla volontà; ma Tautore della dichiara- 
zione risponde verso l'altra parte del risarcimento del 
danno, che a questo è derivato dall'aver essa calcolato sul 
perfezionarsi del contratto*. Però quest'ultima massima 



distingue: la dichurazione di volontà è compiuta mediante la scritturazione 
della lettera, ma la dichiarazione di volontà alFALTRA parte soltanto mediante 
invio della stessa. Neppur ciò io ritengo esatto. 

(4') Di div. op. Schliemann, Riv. pel diritto commerciale XVI. p. 5 sg., il 
quale afferma, che essa sia compiuta soltanto quando il messaggiero ha eseguilo 
il suo incarico, cosi pure Kahn, Ann, per la dogm, XVI p. 19. In contrariò, a 
ragione, Schott, Il contratto obbligatorio fra assenti p. 70 sg. 

(5) Sulla questione discussa in seguito fu nell'epoca moderna richiamata Tat- 
tenzione specialmente da un caso discusso nelfanno 1856 innanzi al tribunale 
territoriale di Colonia, nel quale una casa di commercio di Colonia aveva per 
telegrafo dato ad una casa di Francoforte Tincarico di comprare azioni per un 
valore assai rilevante e Fimpiegato della stazione d*arrivo aveva tramutato la 
parola kaufen (comprare) in verkaufen (vendere); il danno da ciò prodotto ascen- 
deva a circa 40.000 talleri. — Letteratura: Reyscher, Riv. pel dir. tedesco 
XIX p. 289-296. 456 sg. (1859), F u e h s , Arch. per la prat, civ. XLIII p. 94 sg. 
(1860), Bekker, Ann. del dir. comune IV p. 169 sg. (1860), Jhering. Ann. 
per la dogm. IV p. 83-86. 106-112 (1861), Bahr, ib. VI p. 286 sg. (1862), 
Busch, Arch. per la prat. civ, XLV p. 1 sg. (1862), Serafini (cit. nel § 306 
nota *) p. 120 sgg. (1862), Mi ttermaier, Arch, per la prat. civ, XLVI p. 21 
sg. (1863), XLVII p. 215-217. 223-225. 228 (1864). Pernice, Riv, pel diritto 
commerciale XX\ p. 122 sg. (1880). [Conte Pininski, Il faUo deW acquisto del 
possesso di cose (die Thatsache der Sachbesitzerwerbes) Il p. 529 sg.]. 

(5^) Al risultato opposto conduce Topinione indicata nel voi. I § 75 nota la. 
Gfr. in particolare Bàhr, Ann, per la dogm, XIV p. 419 sg. — Né maggior- 
mente si forma un contratto su ciò che effettivamente è voluto. Seuffert, 
Arch. XXX. 116. 

(6) Poiché chi allo scopo d'una dichiarazione sceglie un mezzo determinato, 
si appropria il risultato di questo mezzo come sua dichiarazione. Si osservi bene: 
egli si appropria il risultato di questo mezzo come sua dichiarazione; non come 
la dichiarazione della sua volontà. (Questo contrapposto non è rilevato suffi- 
cientemente neppure nello scritto di Fuchs, che per altro sta sullo stesso ter- 
reno delFopinione qui sostenuta, e tanto meno nell'adesione, colla quale S in- 
toni s [II § 96 nota 13] si è unito alle argomentazioni di Fuchs.) Quindi qui 
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abbisogna della seguente più minuta determinazione : a) il 
dichiarante non risponde, se la persona intermediaria inca* 
rìcata della trasmissione della sua dichiarazione sciente- 
mente la trasmette falsa^; b) il dichiarante non risponde, 
se l'erronea trasmissione della sua dichiarazione è la con- 
seguenza di circostanze, che stanno fuori d'ogni previsione®. 



si ha una dichiarazione non corrispondente alla volontà effettiva. Perciò il con- 
tratto è bensì nullo, ma secondo il principio posto nel § 307 nota 5 è fondato 
un obbligo di risarcimento a carico deirautore della dichiarazione. ^ Jhering 
fa valere anche qui il criterio della colpa. Da diverse partì, a ragione secondo 
il mio avviso, è stato opposto, che nella scelta della partecipazione indiretta 
invece della diretta non sta nessuna colpa, neppure nella scelta della partecipa- 
zione telegrafica. Per Tultima ipotesi ha ritenuto una colpa la sentenza del tri- 
bunale territoriale di Colonia nel caso menzionato nella nota 5, v. Reyscher 
op. cit. p. 465 sg. Certo la culpa di J h er i ng si affievolisce assai e si trasforma 
quasi in occasione {Veranlasaung) (p. Ili, cfr. pure inseguito §315 nota 7). E 
così appunto Kdppen, Ann, per la dogni. XI p. 384 sg.: la culpa sta neiroc- 
casionare il danno. — Il maggior numero degli scrittori menzionati nella nota 6 
(Reyscher, Busch, Serafini, M i 1 1 e r m a i e r) non vogliono riconoscere 
un obbligo di risarcimento dell'autore della dichiarazione di volontà, od almeno 
lo riconoscono soltanto per il caso in cui gli stia effettivamente a carico una 
colpa, od in cui Tordine impartito si riferisca ad azione immediata (senza pre- 
cedente riscontro) o soltanto quando fra chi dà e chi riceve Tordine sussiste un 
rapporto contrattuale permanente, in forza del quale quegli debba rifondere a 
questo ogni danno avvenuto nelFesecuzione degli ordini impartiti. Bekker 
crede, che sia possibile rimediare soltanto per il caso, in cui il contratto da 
concludere è un mandato, ma per questo distinguendo in modo, a quanto mi 
pare, inammissibile fra Tordine impartito in sé ed il suo contenuto. Così pure 
M o m m s e n , Illustr. Il p. 125 sg. accorda una ragione di risarcimento soltanto 
« giusta i principii vigenti pel mandato » (cfr. § 307 nota 5). [Così pure Dern- 
bu rg II § 1 16 nota 14 (15)]. Contrario ad ogni obbligo di risarcimento (astraendo 
naturahnente dal caso del dolus) ò anche Burchardt,'5u{/a responsabilità 
del debitore pei suoi ausiliari nell'adempimento d* obbligazioni (Ueber die Verant- 
wortlichkeit des Schuldners fùr seine Gehilfen bei der Erfiillung von Obligatio- 
nen) [Kiel 1861] p. 35. 36; contrario all*obbhgo del risarcimento, astraendo dal 
caso di colpa effettiva, Hauser, Rir.pel dir. commerciale XII p. 61 sg., così 
pure Hasenòhrl, Dir, austr. delle obbligazioni I § 48 nota 28. 

(7) Il dichiarante si appropria il risultato prodotto sotto l'iìipulso dato da lui 
dal mezzo dì dichiarazione scelto. La trasmissione scientemente falsa per parte 
del messaggiero non ha luogo per Timpulso del mandante. Y. pure Hommsen, 
Illustr, II p. 126. [Di div. op. Unger, Riv. di GrUnhut XV p. 684 nota 34]. 

(8) Questo punto non è scevro da dubbi ; però l'affermazione messa innanzi 
non mi pare troppo ardita. In quanto il dichiarante si appropria il risultato del 
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3. La volontà contrattuale può essere validamente di- 
chiarata anche di fronte ad un terzo. Per fermo la dichia- 
razione emessa di fronte ad un terzo, contenuto della quale 
è che si vuol rendersi creditore o debitore di un'altra per- 
sona, sarà di regola un semplice discorso di volere, non 
l'espressione d'una effettiva volontà®*. Ma se consti che essa 
è l'espressione d'una volontà effettiva, essa ha la stessa por- 
tata giuridica, come se fosse stata rivolta direttamente a 
colui, che per essa deve diventare creditore o debitore*. 



mezzo di dichiarazione da lui scelto, egli prende in considerazione soltanto 
razione regolare dì questo mezzo e le possibilità dì disvio da esso inseparabili. 
A questa stregua si dovrebbe p. es. decidere, se per avventura al roessaggiero 
incaricato incogliesse alienazione mentale, e sotto Tinfluenza di questa alterasse 
la dichiarazione commessagli [Di div. op. anche qui Unger 1. e.]. 

(8*) Schlossmann, Il contratto p. 62 osserva contro ciò che s*è detto nel 
testo, che egli si riconosce « incapace > d'avvertire in una dichiarazione, se 
Fautore di essa effettivamente voglia o soltanto dica, che egli vuole. L'autore 
si contraddice da sé. Poiché subito a pag. 65 dice, che appare assurdo alla 
intelligenza giuridica naturale, che se A racconta a B di voler dare 1000 a C, 
debba egli perciò essere obbligato a pagare a G. Non ha forse in tal caso A 
parlato del suo volere? 

(9) Dalle fonti non si può trarre una prova per questa massima. A favore dì 
essa non sì può neppure, come si è fatto nelle edizioni anteriori di questo Trat- 
tato, far richiamo airammissibilità della proposta di contratto ad una persona 
indeterminata; poiché da ciò, che la proposta di contratto può essere rivolta ad 
una persona non individualmente fatta presente al pensiero, non segue che essa 
possa essere dichiarata di fronte ad una persona, alla quale non è destinata. Ma 
la massima proposta discende dalla natura della cosa. Una manifestata decisione 
della volontà non cessa d'essere tale, perciò che essa non sia manifestata di fronte 
a colui, a cui favore per via di essa devono prodursi diritti ed obbligazioni. Un 
caso, che appartiene a questo punto in Seuf f., Arch, X. 47 Nr. 2. (volontà di 
fideiussione dichiarata di fronte al debitore) ; v. però anche XI. 218. Dì diversa 
opinione Hasenbalg, Fideiussione p. 30. Un altro caso in K i e r u 1 f f , Deci- 
sioni del Trib. Sup, d'App. di Lubecca I p. 627 (Nr. 3). V. inoltre Seuf f., Areh, 
XX VII. 109 : cauzione per un emigrante, dichiarata innanzi alla autorità ammi- 
nistrativa; cfr. Fogli per V applicazione del dir. specialm. in Baviera 2^ voi. di Sup' 
plemento p. 184 sg. Appartiene a questo punto anche l'assunzione del debito? 
V. § 338. Sottoscrizione d'azioni prima che sia fondata la società ? Regelsber- 
ger p. 54 sg. e le citazioni ivi fatte. Seuf f., Arch, XVI. 216, XXiy. 56, XXVII. 
48. [didiv. op. Dernburg II§ 11 nota3].— Regelsberger p. 8. 9 in questi 
casi ricorre al supposto, che il terzo sia autorizzato a trasmettere al creditore 
la dichiarazione di debitore. Condivide questa supposizione Unger, Ann, per la 
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4. La volontà di debitore non deve necessariamente 
dichiararsi nella forma della promessa. Cosi specialmente 
in ogni dichiarazione d'alienazione è insita l'assunzione di 
un'obbligazione '^ (^). 

d. Contratto preliminare^. Appunti [Punktation]. 

§ 310. 

1 . Al contratto può precedere un altro contratto, col 
quale si assume l'obbligazione di concludere il contratto 
principale ^ Un tale contratto viene acconciamente chia- 
mato contratto preliminare {VorvertragY^. Dal contratto 



dogm. X p. 91 nota 130 però colla distinzione, che per luì il promettente è subito 
vincolato al terzo, inoltre Marsson (§ 306 nota *) p. 24. Cosi pure Se uff., 
AreK XXI. 115 e Seni, del Trib, delVImp, XI p. 248. [Nei casi qui decisi, alla 
dichiarazione della proposta dì contratto ad una persona per cui non era desti- 
nata si collega la proposta di contratto ad una persona indeterminata cfr. § 308 
nota 19]. A mio avviso può esservi una autorizzazione, ma essa può anche non 
esservi. E se essa vi è, si riferisce allora alla trasmissione d'una dichiarazione 
di debito rivolta al creditore? Con tali dubbi e riserve mal si provvede ai 
bisogni del commercio. [Sul concetto di Dernburg II §9 nota 4 v. § 308 
nota 19]. 

(10) Deirobbligazione d'attenersi al contenuto della dichiarazione, di realiz- 
zare l'alienazione. Gfr. § 321 nota 10, § 342 nota 6ò, § 365 nota 18, § 389 not. 2. 
V. inoltre § 4l2a. 

* Regelsb erger nello scritto citato al § 305 p. 129-133, Degenkolb, 
Il concetto del contratto preliminare (der Begriff des Vorvertrages). Pubblica- 
zione per solennità accademica. Friburgo 1871 [Non posto in commercio. 
Ristampato con aggiunte neWArch.per la prat, civile LXYU p. 1 sg. (1887)], 
GSppert, Riv, crit, trim. XIV p. 400-428 (1872), Thòl, Dir. commerciale 
6* ediz. II § 246, Regelsberger nel Man. del dir. commerciale di Endemann 
II p. 417 sg., Bechmann, Compra II p. 270 sg. 

(1) L. 75 D. de contr. emt. 18. 1, 1. 21 § 5 D. de A. E. V. 19. 1, 1. 68, 1. 122 §810. 
§ 3 D. (f^ F. 0. 45. 1. Altri esempi in Thòl loc. cit. nota 5. 

(!•) Usualmente si dice: pactum de contrahendo. L'espressione Vorvertrag 
(contratto precedente) fu proposta da Thòl (Dir. commerciale I § 62 nota 1. 
6" ediz. § 246 nota 4). Certo essa intrinsecamente designa soltanto un contratto, 
che precede un altro contratto, non anche, che il contratto precedente sia pro- 
prio diretto alla conclusione di quest'altro contratto. Ma libertà di questa specie 
non potranno mai evitarsi pienamente nella scelta o formazione d'espressioni 
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preliminare, presupposto, che il contenuto del contratto 
principale sia sufficientemente accertato ^^, nasce un diritto 
di credito alla conclusione del contratto principale ^*^, e 
rispettivamente, se la conclusione è impossibile, alla pre- 
stazione di ciò, che Tavente diritto avrebbe avuto per la 
conclusione del contratto principale'. I requisiti speciali 
per la validità del contratto principale, ed in particolare il 
requisito d'una forma per avventura legalmente prescritta, 
valgono pel contratto preliminare quando il diritto senza 
l'adempimento di questi requisiti non vuole un vincolo 
della volontà in genere, ma non nel caso in cui dall'adem- 
pimento di essi fa dipendere una conformazione speciale 



tecniche. — Degenkolb e GOppert vogliono relegare il contratto prelimi- 
nare in un altro punto del sistema, diverso da quello qui assegnatogli alFuni- 
sono del concetto dominante, Degenkolb nella teoria dell'oggetto dei con- 
tratti o nella teoria dell'oggetto delle prestazioni obbligatorie, G6ppert in 
quest'ultima teoria. Entrambi gli scrittori fan richiamo a che il contratto preli- 
minare non è una fase dello svolgimento del contratto principale, ma un con- 
tratto per sé stante. Degenkolb inoltre, a che mediante contratto non possa 
stabilirsi il semplice obbligo alla conclusione d'un contratto generante obbliga- 
zione, e GOppert a che l'obbligo alla conclusione d'un contratto generante 
obbligazione possa essere stabilito non solamente per contratto. Tutto questo 
è senza dubbio esatto; ma pur sempre l'importanza economica precipua del 
contratto preliminare è, che esso è preparazione alla conclusione d'un contratto 
generatore d'obbligazione, e di questa importanza può in ogni caso tenersi 
conto per l'esposizione teorica. Gfr. anche sopra § 286 in f. 

(Ib) Regelsbergerìn Endemann p. 418, Se uff., Arch. XXXVIIL 13. 

(lo) Regelsberger, IUu9tr. p. 131. Degenkolb, Arch, p. 41-4-7. 63-92, 
GOppert p. 410-412, Bechmann p. 271. 

(2) Secondo il diritto romano, anche quando vi fosse la possibilità della con- 
clusione, si poteva condannare soltanto alla prestazione dell'interesse. L. 68 D. 
de F. 0. 45. 1. « Quodsi ita stipulatua fuero: peeuniam te mihi ereditar um 
spandes? incerta est stipulatio, quia id venit in etipulationem, quod mea interest ». 
Secondo il diritto odierno la condanna è diretta alla conclusione del contratto, 
ed il contratto si ha per conchiuso, tosto che la condanna è passata in giudi- 
cato. Ord. di proc. civ. § 779. Va ancor più oltre, senza fondamento, T h 6 1 op. 
cit. p. 784: la conclusione del contratto si avrebbe per avvenuta, se chi v'è 
obbligato vi si rifiuti nonostante la richiesta per parte dell'avente diritto. Gfr. 
pure § 370 nota 18 [e particolarmente sul contratto preliminare nei contratti 
consensuali Degenkolb, Arch, p. 69 sg., AttenhOfer. Rh.pel dir. svi»' 
zero N. S. Vili p. 347 sg., Seuff., Arch. XLV. 79], 
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del rapporto obbligatorio'. — Del resto una obbligazione 
alla conclusione d'un contratto si può costituire non sola- 
mente per via di contratto, ma anche per disposizione di 
ultima volontà o giudiziale, come pure per via di regola 
legale^*. 

2. Per appunti (Punktation) s'intende un documento 
scritto, che le parti, prima di conchiudere o di considerare 
come conchiuso il contratto, redigono circa all'accordo cui 
finora si tende. Tali appunti possono in ipotesi venir fatti 
semplicemente quali note, come richiamo per la memoria, 
senza che le parti vogliano essere in modo alcuno vinco- 
late*. Allora essi non hanno alcun valore giuridico®. Ma 
essi possono esser fatti con intenzione di vincolarsi, a) Le 
parti si sono già intese sui punti principali del contratto ; 
ma sui punti accessori resta riservato un accordo futuro. 
Allora può esigersi la esecuzione del contratto, e se non si 
effettua alcun accordo sui punti accessori, decide relativa- 
mente ad essi la regola della legge*, b) Le parti si sono 
poste d'accordo su tutti i punti; ma occorre intervenga 
ancora ima forma particolare. Allora o si ha un contratto 
preliminare, o ciò che le parti chiamano appunti, è in 



(3) Così p. es. è valido il pactum de cambiando. Se per diritto particolare una 
forma legale ha la portata, che da essa non debba dipendere la validità, 
ma soltanto la possibilità di far valere il contratto in giudizio e di farne la 
prova (y. § 312 nota 8-10), senza Tosservanza di tal forma non si può neppure 
agire in base al contratto preliminare né fame la prova. Sui diversi concetti v. 
Thòl p. 782, Arndts, Rivista crii. trim. V p. 166. 167, Regelsherger, 
lUustr. p. 138-145. Manuale di Endemann p. 418, Degenkolb, p. 34-41. 79, 
GOppert p. 413-416, Seuff., Arch. XXXVm. 103 [Seni, del Trih. delV Imp. 
XIV p. 93 (= Seuff., Areh. XXXIX. 185), XVI p. 155]. 

(3») L. 49 § 8. 9, l. 66 D. de leg. I« 30, 1. 108 § 15 eod,, 1. 11 § 15, 1. 30 § 3 
de leg. Ili» 32. V. inoltre § 388 nota 2. Gdppert p. 408. 

(4) Thòl, Dir. commerciale l § 32. 6« ediz. § 247, Sintenis II p. 249.250, 
Regelsherger, Illustr. p. 136 sg. Man. di Endemann p. 421 sg., S t o b b e 
m p. 135. 

(5) Ai negoziati di contratto, che non hanno ancora portato ad alcun vincolo, 
5Ì riferisce l'espressione « Traktate » (trattative). 

(6) Th0l op. cit. p. 785, Sintenis loc. cit. nota 16, Regelsherger in 
Endemann p. 417. 
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realtà il contratto stesso. Se si verifica quest'ultimo caso, 
bisogna distinguere, se la forma per la validità del contratto 
è prescritta legalmente, o se essa dipende dairarbitrio. Nel 
primo caso gli appunti non vincolano^, nel secondo caso 
può in base agli stessi chiedersi l'adempimento della forma, 
ma anche senza di essa l'immediata esecuzione^. Se gli 
appunti sono contratto preliminare, in base agli stessi può 
richiedersi l'adempimento della forma secondo la distin- 
zione fatta alla nota 3. Da quanto si è detto risulta, che il 
concetto degli appunti, a causa del suo carattere multi- 
forme, non è giuridicamente sfruttabile * (y). 

e. Requisiti per la validità del contratto. 
a. In genere. 

§ 311. 

Affinchè si abbia un contratto valido, occorre: 1) che 
due (o più) dichiarazioni di volontà siano reciprocamente 
venute in quella relazione, che è richiesta dal concetto del 
contratto ; 2) che ognuna di queste dichiarazioni di volontà 
per sé considerata sia valida. 11 primo punto è già stato 
spiegato in precedenza (§ 305 seg.). È soltanto una conse- 
guenza di quanto ivi s'è detto, che entrambe le dichiara- 
zioni di volontà debbano essere rivolte alla stessa cosa. Se 
quindi l'accettazione della dichiarazione di volontà dell'altra 
parte è rivolta a qualche cosa di diverso dal contenuto 
effettivo di essa, in quanto l'accettante si fa di tal conte- 
nuto un erroneo concetto, l'accettazione dichiarata è sol- 
tanto apparente, non reale. Tuttavia in proposito non 



(7)Cfr. Degenkolb p.45sg., GSppert p. 407 sg., Regelsberger op. 
cit. p. 422. 

(8) Cfr. § 312 in f. — Sul caso di divergenza fra appunti e contratto princi- 
pale V. Se uff eri, Arch. X. 242. Cfr. Bàhr, Sentenze del Trib. deWImpero 
p. 103 sg. 

(9) Cfr. Degenkolb p. 48. 
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nuoce una differenza sovra un punto non essenziale (I § 77). 
Sulla validità delle dichiarazioni di volontà riunite nel con- 
tratto, ognuna considerata in se stessa, decidono anzitutto 
i principi generali dei negozi giuridici (I § 70 seg.). 

Fra gli stessi è qui da rilevare la massima, che la dichia- 
razione di volontà è invalida anche quando essa non cor- 
risponde alla volontà effettiva in un punto essenziale. 
Questa massima vien qui particolarmente rilevata per 
manifestare in questo luogo ancora una volta, ciò che ante- 
riormente (I § 76 nota 1 rf. 2) è stato detto solo di passata, 
che sebbene in conseguenza d'un divario fra la dichiara- 
zione e la Volontà effettiva il contratto sia nullo, tuttavia 
il dichiarante risponde verso l'altra parte del risarcimento 
del pregiudizio, che le è derivato dalla legittima fiducia 
nella perfezione del contratto \ Più minutamente è qui da 
trattare dei presupposti per la validità della dichiarazione 
di volontà obbligatoria con riguardo : a) alla sua forma 
(§ 312); b) al suo contenuto (§314 seg.); e) con riguardo 
alla questione, se per la dichiarazione di volontà obbliga- 
toria si possa far uso della volontà d'un altro (§ 313). 

p. Forma del contratto. 

§312. 

Il diritto romano stabilisce la regola, che il contratto 
obbligatorio, per generare un diritto di credito \ abbisogna 



(1) Secondo il principio svolto nel § 307 nota 5. Cfr. Jh ering, Ann, per la §3^. 
doffm, IV p. 73 sg., Goldschmidt, Dir. commerciale I § 62 nota 10-12, § 63 
nota 27, Regeisberger nel Man, del diritto commeì'ciale di Endetnann II 
p. 412 sg. [Eisele, Ann, per la dogmat, XXV p. 472 sg.. Unger, ihid, XV 
p. 678 sg.]. Di diversa opin. Hesse, Arch. per la prat. civ, LXI p. 271 sg., 
M o min s e n , Illustr, II p. 99 sg. (il quale anche qui, come nel caso della revoca 
della proposta di contratto [§ 307 nota 5], ritiene siavi un obbligo di risarci- 
mento, astrazione fatta dal dolus e dalla lata culpa, soltanto giusta i principj del 
mandato). Sulla opinione ancor più avanzata, che in base alla dichiarazione, 
sebbene essa non corrisponda alla volontà effettiva, fa perfezionare il contratto, 
v. I § 75 nota 1 a. 

(1) Sulla questione, se senza osservanza della forma non nascesse neppure §312. 
una naturalis ohligatio, v. § 289 nota 1. 

WuiDgcHiiD — Voi. II, Parte \\ 14 
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della forma della stipulazione '. A questa regola però s'am- 
mettono eccezioni, sia che si attribuisca forza obbligatoria 
all'accordo delle parti come tale', sia che la si attribuisca 
all'accordo delle parti in quanto si colleghi ad una presta- 
zione fatta dal creditore al debitore^. 



(2) La caratteristica della stipulazione consisteva in ciò, che essa veniva con- 
clusa: 1} per via di discorso orale fra presenti; 2) per via di domanda e risposta. 
Del resto la forma della stipulazione nel diritto romano recentissimo è straor- 
dinariamente affievolita. Non è per vero sicuro, che mediante la nota costitu- 
zione dell'imperatore Leone dell'anno 469 (1. 10 G. de contr, «tip. 8. 37 [38]) 
sia stata abolita la necessità della domanda e della risposta, sebbene le parole 
della legge difficilmente possano intendersi in altro senso, cfr. pure % l l. de F. 
0. 3. 15. Ma in ogni caso già prima era certo, che la stipulazione potesse venir 
supplita da una scrittura, che l'attestasse (Paul. Setttent, V. 7 § 2, § 17 Lde 
inut. etip, 3. 19, § 8 L rfi? fidei, 3. 20, 1. 30, 1. 134 § 2 D. (i« F. 0. 45. 1, 1. 57 D. 
de don, t. v, e, u. 24. 1). Giustiniano ha espressamente disposto, che contro una 
tale scrittura non sia ammissibile alcun'altra prova contraria, fuor che la prova 
dell'assenza dal luogo indicato nella data (1. 14 § 2 G,<fé eontr. stip, 8. 37 [38]); 
che la controprova non possa essere diretta a ciò, che le dichiarazioni orali fra 
le parti non abbiano avuto luogo nella forma richiesta, non mi pare che sia 
mai stato controverso. G n e i s t , Contratti formali p. 243-265, Keller p. 434- 
436. — Sui tentativi, che si son fatti per provare nel diritto romano posteriore 
anche l'esistenza di un contratto per iscritto (e. d. contratto letterale romano 
recenziore), V. specialmente Gropp nelle Dissert, diHeise eGropp INr. 18, 
Bàhr, Riconoscimento § 36. 37 ed Ann. per la dogm. U p. 339-342, Huschke, 
Mutuo p. 125 sg., Brinz 2* ediz. II p. 567 sg.; in contrario Sintenis negli 
Annali di Sell I p. 268-272, Gneist, Contratti formali p. 321 sg., Arndts, 
Prospetto crit. IV p. 230-235, Schlesinger, Sulla teoria dei contratti formali 
[zur Lehre vom den Formalcontracten] p. 67 sg., Spaltenstein, Il negozio 
giuridico specifico [das specifisch juristìsche Geschàfl] p. 117 sg. Sullo scrìtto di 
Einert, che pure appartiene a questo punto, SuW essenza e la forma del con- 
tratto letterale, come è stato elaborato alVepoca della legislazione di Giustiniano 
[ueber das Wesen und die Form des Literalcontractes, wie dieser zur Zeit der 
Justinianischen Gesetzgebung ausgebildet gewesen] (1852) v. La recensione di 
Fick, Riv. crit. di Heid. I p. 479 sg. Cfr. pure Brunner, SuUa storia giuri- 
dica del documento romano e germanico [zur Rechtsgeschichte der rOmischen und 
germanischen Urkunde] 1 p. 63. 65. 

(3) Contractus qui cofisensu fiunt, e. d. contratti consensuali ; e d. pacta prae- 
toria % pacta legitima. 

(4) Contractus qui re fiunt, e. d. contratti reali. U concetto del contratto reale 
si deve più precisamente intendere così: il creditore fa la prestazione subordi- 
nandola alla imposizione d'un obbligo, il debitore accetta la prestazione, come 
essa gli è stata fatta e con ciò l'imposizione dell'obbligo. Che l'accordo 
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La regola romana non è giunta ad aver vigore in Ger- 
mania. Secondo un diritto consuetudinario incontrastato 
vale oggidì la regola inversa, che il consenso delle parti, 
in qualsiasi modo dichiarato, genera un diritto di credito ^. 



delle parti formatosi in questa mani«ni sia obbligatorio anche senza forma di 
stipulazione, era anteriormente riconosciuto soltanto per quattro contratti {mw 
tuu9H, cammodatum, depasitum, pignus); il riconoscimento della regola generale 
appartiene ad un'epoca posteriore (cfr. nota 5). Si sogliono oggidì chiamare quei 
quattro contratti, contratti reali nominati, tutti gli altri contratti, che si con- 
nettono ad una prestazione fatta dal creditore al debitore, contratti reali inno- 
minati (unbennante RecUvertràge, Innominat-Reàlcontracte) [U eontractìM fidu- 
ciae come contratto reale. Geib, Riv. della fond. Sav, Vili p. 112 sg.]. 

(5) Cfr. su quanto s*è finora detto in questo §:v. d. Pfordten, Disseriaz, 
Nr.3, Savigny, OòWi^. II § 72-78, Schlesinger, C&ntraUi formali p, 96-98. 
Suirepoca, cui riq^onti la facoltà d'azione pei contratti consensuali e reali 
(nominati) cfr. fra gli altri (ulteriori citazioni in Wlassak, Negotiorum geatio 
p. 36 nota 5), Demelius, Riv, per la st, del diritto II p. 177 sg. (1863), Leist, 
Mancipazione e tradizione della proprietà [Mancipation und Eigenthumstradi- 
tion] p. 94 sg., Dernburg, Compensazione 2* ediz. p. 48 sg. 597 sg., Voigt, 
Ju9 naturale, ecc. Ili p. 206 sg. 309 sg. 843 sg. 967 sg., IV p. 464 sg., Ubbe- 
lohde, SuUa storia dei contratti reali nominati tendenti alla restituzione della 
stessa specie [zur Geschichte der benannten Realcontracte auf RQckgabe der- 
selben Species] (Marburgo e Lipsia 1870), Bekker, Azioni l p. 145 sg. 148 
sg. 306 sg. 311 sg., Earlowa, Procedura per ^legis actiones * p. 127 sg., 
Bechmann, Compra l p. 436 sg., Mommsen, Rivista della fond. Sav. VI 
p. 260 sg. [Burckhardt, Sulla storia della « locatio-conductio » (zur Geschi- 
chte der l.c.) 1889]; sull'epoca, cui rimonti la facoltà d'azione dei contratti reali 
mnoioÌTaX\{actio praescriptis verhis) Voigt, Condietiones oh causam p. 462 sg. 
edop. cit. Ili p.971 sg. La evoluzione del diritto consuetudinario moderno è trac- 
ciata da L. Seuffert, Sulla storia dei contratti obbligatori [zur Geschichte der 
obligatorischen Vertràge]. NSrdIingen 1881. Su questo Stintzing, Riv. crit. 
trim. XXni p. 489 sg. (contenuto essenziale p. 509), Hofmann, JSir. di 
GrUnhut X p. 131 sg. V. anche Karsten, La teoria del contratto nei giuristi 
italiani del medio evo [die Lehre vom Vertrage bei den italienischen Juristen des 
Mittelalters] (1882) e su questo Bòhlau, Riv. crit. trim. XXV p. 337 sg. spe- 
cialmente 365. — Poiché oggigiorno la regola romana non vige più, si può dire, 
come spesso si fa, che oggidì non vi siano più contratti reali? Nulla può essere 
più inesatto. Oggidì non vi sono più contratti, nei quali una prestazione del 
creditore al debitore sia necessaria per ragioni formali ; ma vi sono bene con- 
tratti, che si perfezionano con ciò, che si dà qualche cosa (in senso lato), subor- 
dinando ciò alla imposizione d'una obbligazione e si riceve con quest'onere ; 
contratti nei quali le parti vogliono costituire una obbligazione soltanto me- 
diante dare e prendere. Cfr. su tale questione v. d. Pford ten op. cit. p. 296 sg., 
Brinz, Fogli crit. p. 18 sg. e Pand. p. 370 sg. 410 sg. 443 sg. 2* edizione II 
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A questa regola vi sono eccezioni, però esse non sono 
numerose^. Dove eccezionalmente per un contratto è pre- 
scritta una forma determinata, esso è nullo, se la forma 
non sia osservata \ Forme, come se ne presentano nei codici 
moderni *, le quali non sono condizione della validità, ma 
solamente della esperibilità in giudizio • o solamente della 
possibilità di prova *^ del contratto, il diritto comune tedesco 
non ne conosce. Dove legalmente non è prescritta una 
forma, può anche pattuirsene una dalle parti contraenti. 
Ciò può avvenire in vario senso: a) La forma deve inter- 
venire come mezzo di prova del contratto concluso. Allora 
può richiedersi l'adempimento della forma, ma anche senza 
di questo l'esecuzione del contratto*^; b) Esiste un con- 
tratto preliminare per la conclusione del contratto nella 



p. 138, Demelìus, Ann, per la dogm. III p. 399 sg., Unger, «6. Vili p. 1 sg^ 
Bruns nella Enciclop. di v, HóUzendorff I p. 325 (390. 416. 471). Koppen, 
Ann, per la dogm. XI p. 352, Thol, Diritto commerciale 6» ed. I § 246 Nr. IV, 
Stobbe III p. 69 sg., Hasenòhrl, Dir, priv, austriaco I p. 330 sg., Eìsele, 
Hiv, pel dir. avizz. III p. 1 sg. [Dernburg II p. 21, Bekker II p. 98 sg.]; 
anche in questo Trattato § 321 nota 10, § 371 nota 6, § 377 nota 3, § 3$3 
nota 7. § 384 nota 7. 

(6) Cosi p. es. per il contratto di donazione di un valore eccedente i 500 du- 
cati è prescritta la registrazione {Protokollirung) giudiziale, per la transazione 
su alimenti lasciati per atto d'ultima volontà, T omologazione giudiziale. La 
disposizione del Ree. delVImp. del 1551 § 79, secondo la quale ogni « scrittura 
od obbligazione » [Verschreibung oder Obligation] a favore d*un ebreo deve 
esser nulla senza decreto giudiziale (cfr. Beseler 3^ ediz.§ 64 Nr. 1, Stobbe 
§ 46 Nr. VIII, Seuff., Arch. I. 36, X. 27) attualmente è abolita dalla legisla- 
zione del nuovo Impero tedesco. Gfr. I § 55 note 2. 3. 

(7) Gfr. Stobbe III § 173 Nr. III. IV, Th61, Dir. commerciale I p. 374-376 
(6* ediz. § 241). 

(8) Cfr. Arndts lìeìVArch. di Ulrich pel dir.pruas. l p. 132 sg., Dernburg, 
Diritto privalo prussiano I§98, Regelsberger p, 144-145, Stobbe loc cit. 
Nr. VI. VII. 

(9) Dir. territ. gener. I. 5 § 131. 155. 156, Stobbe loc. cit Nr. Vili, Thol, 
Dir, commerciale I § 59 (6» ediz. § 242). 

(10) Gode cìv. art. 1341 sg. 

(10*) Degenkoìb , Arch. per laprat. civ. LXXI p. 161 sg.: nell'adempiniento 
della forma è sempre insita, anche quando il contratto è perfetto, la concia* 
sione di un nuovo contratto. Gfr. al riguardo Bekker, JPand. II p. 84. 
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forma indicata. Allora può chiedersi questa conclusione. 
In ipotesi però può anche e) l'intenzione delle parti essere, 
che prima dell'adempimento della forma non debba aver 
luogo ancora alcun vincolo. Allora prima dell'adempimento 
della forma ciascuna parte può recedere, perde però la 
caparra data od il valore dì quella ricevuta^'. Se la forma 
convenuta è quella scritta, il vincolo non si verifica prima 
che sia formato il documento ^'"^^ {d). 



(11) L. 17 i. f. Cod. De fide imtr, 4. 21, pr. I. de emt, 3. 23. Cfr. Bruns, Libro 
giuridico airiaco-roniano (Syrisch-ròmisches Rechlsbuch) p. 216 sg. 

(12) Su ciò che appartiene alla confezione del documento, Giustiniano (1. 17 
C. de fide insi. 4. 21, pr. I. de emt, 3. 23) ha stabilito quanto segue: la sottoscri- 
zione del documento è richiesta soltanto allorquando esso non è scritto di mano 
deiremittente; se esso è scritto da un tahellio, oltre alla sottoscrizione della 
parte è richiesto il completamento per parte del tahellio {completio) e la con- 
segna a colui, al quale il documento è destinato {ahsolutio). Questo è il risul- 
tato delle indagini decisive di Brunner, Sulla storia giuridica del documento 
romano e germanico I p. 57 sg. 67 sg. Naturalmente non può attribuirglisi valore 
pratico. L'odierno uso del commercio richiede per la confezione del documento 
la sottoscrizione deiremittente tanto determinatamente, quanto Fuso del com- 
mercio romano non la richiedeva, e quanto alla confezione d'un documento 
notarile, si determina secondo l'ordinanza sul notariato e secondo il diritto ter- 
ritoriale. Del resto non è richiesta la sottoscrizione dei contraenti, come usual- 
mente si insegna, ma soltanto la sottoscrizione di colui, che deve restar vin- 
colato mediante il documento. Cfr. a questo riguardo anche Brunner op. cit. 
p. 59. — Una opinione da non accettarsi trova nella 1. 17 cit. ancora un altro 
contenuto. Essa direbbe, che in tutti i casi in cui si è d'accordo di fare una scrit- 
tura, quindi anche di fronte a contratto perfetto, ogni contraente possa recedere. 
Una opinione intermedia ritiene, che la legge almeno pel caso di dubbio sta- 
tuisca libertà di recesso. Secondo il mio avviso neppur quest'ultimo pensiero è 
contenuto nella legge; ma certo, se ciò che si ha innanzi ammette anche l'inter- 
pretazione, che le parti non abbiano voluto vincolo immediato, non si potrà 
secondo le regole generali d'interpretazione (I § 84 nota 4. 5) ammettere vincolo 
immediato. Cfr. il breve scritto di Setzer {Dissertaziofii di dir. cit\ I [1860]), 
Regelsberger p. 145 sg., v. Jagemann, La caparra (arrha) p. 89-134 
(1873); inoltre GlQck IV p. 566, XVI p. 29, Savigny, Dir. delle obhligaz. 
p. 243, Puchta § 251 a, f., Arndts § 232 nota 3, Sintenis p. 243. 244, 
Keller p. 436. 437, Unger II § 86 nota 16, Thòl, Dir. commerciale I § 60 
(6* ediz. § 243), Bechmann, Compra II p. 419 sg. [Dernburg II § 10 
nota 2. 3, Bekker II p. 83], Seuff., Arch. I. 198, Vili. 350, XII. 259, XVI. 
102, XXV. 225, XXVII. 108, XXXIII. 295, XXXVI. 19. 285 (Trib. dell'Impero), 
Cfr. pure Budde, Sentenze del Trib. Sup. d'app. di Rostoch VII Nr. 33. 

(13) Sul caso, in cui, di fronte al documento del contratto compiuto dalle parti, 



214 REQUISITI PER LA YAUDITÀ DEL CONTRATTO § 313. 

7. Oontratto per meszo della volontà d'nn'altra persona *. 

§313. 

Che la volontà contrattuale, dove la forma prescritta per 
la dichiarazione non frapponga alcun ostacolo, può venir 
dichiarata anche per organo d'un altro, è già stato osser- 
vato (§ 309). Ma v'è la questione ulteriore, se come la 
dichiarazione della volontà contrattuale, cosi anche la 
volontà contrattuale stessa ammetta rappresentanza, cioè, 
se per alcuno può sorgere un contratto per ciò che in suo 
nome è dichiarata la volontà d'un altro ^? Tale questione è 
già stata risoluta in massima nella teoria delle dichiara- 
zioni di volontà in genere (1 § 73). 

Il diritto romano Tha, come in genere, così anche pei 
contratti obbligatori risoluta negativamente in via di prin- 
cipio. Secondo il diritto romano a colui, che vuol conclu- 
dere un contratto per un altro, non resta che porre il con- 
tratto in suo proprio capo, e con esso investire di diritti 
ed obbligare direttamente se stesso, e soltanto indiretta- 
mente si provvede in modo, che secondo le circostanze 
è data al rappresentato la facoltà di far valere per sé il 
credito acquistato da chi ha concluso il contratto, e vice- 
versa al creditore la facoltà di far valere contro il rappre- 



si afifermano convenzioni orali divergenti, v. S t o b b e loc. cit. Nr. IX, Th 5 1 op. 
cit. p. 386-388 (6» ediz. II § 244 Nr. H) e S e u f f., Arch. VI. 19, IX. 233, X. 248, 
Xin. 216, XX. 216. 217. 272, XXI. 33, XXIV. 229, XXV. 14, XXVI. 116; cfr. 
pure ib, ni. 30. 154, XV. 13, XVU. 21. 125, XXXI. 214. 215. 
* Cenni salla letteratura I § 73 nota *. 
^318. W L'amministratore d*un patrimonio altrui dà un mutuo a nome del princi- 
pale. Un tutore vende a nome del pupillo. L*amministratore ed il tutore non 
dichiarano la volontà di coloro, pei quali essi agiscono, ma la loro propria 
volontà; però essi vogliono, che la loro dichiarazione di volontà abbia a venir 
giuridicamente considerata come dichiarazione di volontà del rappresentato. 
— La questione proposta si designa usualmente come la questione deirammis- 
sibilità della rappresentanza nei contratti. Cfr. I § 73 nota 2. 
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seatato Tobbligazione assunta dal contraente'. Il diritto 
romano non ha però attuato senza eccezione questo prin- 
cipio. Esso ha riconosciuto che, se alcuno, a nome d^un 
altro, dà qualche cosa coU'obbligo della restituzione, me- 
diante il consenso di chi riceve con questo onere, sorge 
un contratto fra costui ed il rappresentato^. Nel diritto 
odierno il principio romano è affatto posto da banda dalla 
consuetudine, e vige il principio inverso che, dove la spe- 
cialità del contratto non frapponga particolari ostacoli, 
il contratto può concludersi anche per rappresentanza 
della volontà, in modo, che dal contratto pel rappresen- 
tante non nasca alcun effetto, ma pel rappresentato nascano 



(2) Gfr. § 482 e Muhlenbruch, Cessione § 14, B u e h k a , Rappresentanza 
§ 5-7, S a T i g n y , Obblig, II § 54. 55, S eh m i d , Teorie fondamentali della ces- 
sione I p. 383 5g. 

(3) Questa massima è riconosciuta pel mutuo: 1. 9 § 8 D. c?e R, C. 12. 1, 1. 35 
§ 2 D. df^ don. 39. 5, 1. 126 §^D.de V, 0, 45. 1, 1. 3 [2] Cper quas pers. 4. 27, 
Jhering, Ann. per la dogmat. Il p. 87-120, cfr; Buchka, Rappresentanza 
p. 81-87, Brinz, Fogli crit. II p. 24-32, Savigny, Obbligazioni II p. 66-67, 
Se h euri. Prospetto crit. l p. 328, Jhering, Ann. per la dogm. I p. 283-287, 
Scheurl, ib. II p. 2, Jacob i, ib. IV p.292, Schmid, Cessione I p. 374 sg., 
Huschke, Mutuo p. 31 sg., Schlossmann, Riv, di GrUnhut IX p. 505 sg., 
SevLÌt., Arch. XL. 285. Jhering riconduce a questo punto anche la 1. 6 G. de 
don. t. V. e. u. 5. 16; non mi pare, che in questo passo si faccia parola della 
costituzione d*un diritto di credito a favore del rappresentato. La 1. 1 § 1 1 D. 
dep. 16. 3 decisamente non ha qui nulla che fare; il rappresentante, del quale 
essa tratta, dichiara una volontà altrui. Gfr. pure del resto anche Schmid, 
Cessione I p, 440. Sulla 1. 4 G. si cert. pet. 4. 2, v. in seguito nota 6. — Il diritto 
romano non esige, che ciò che vien dato stia anche nella proprietà del rappre- 
sentato: deve bastare, che sia dato in suo nome. Jhering loc. cit. rende ragione 
di ciò coU'idea, che in forza d'ìiuB. praesumptio iuris et de iure ciò che vien dato 
si consideri come nella proprietà del rappresentato, ed il rappresentante si con- 
sideri come organo della sua volontà. Io non credo, che questa costruzione colga 
nel segno. Se alcuno con danaro proprio paga il supposto debito d*un altro a 
nome di lui, gli acquista bensì la condictio indebiti, ma egli, pel caso di mala 
fede nel ricevente, non gli acquista la condictio furtiva; cioè si ritiene bensì, che 
la dazione abbia avuto luogo col patrimonio del rappresentato, ma non, che 
colui che dà abbia col dare cessato d^essere proprietario di ciò che ha dato. 
L. 6 § 3, 1. 47, 1. 57 pr. D. de eond. ind. 12. 6, 1. 6 G. eod. 4. 5, 1. 18 D. de cond. 
furt. 13. 1, 1. 81 [80] %1 D.de furt. 47. 2 (sull'ultimo passo cfr. § 427 nota 4). 
Contro Jhering anche Schlossmann op. cit. p. 520-540. 
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interamente gli stessi effetti, come se la conclusione del 
contratto emanasse da lui stesso^. 

Anche relativamente alla facoltà di rappresentanza qui 
vale interamente lo stesso che in precedenza è stato detto 



(4) Come ciò vada più precisamente concepito, in proposito v. I § 73 nota 16 ò. 
— Altri credono, che anche secondo il diritto odierno il rappresentante, a seguito 
del contratto da lui concluso, venga, almeno formalmente, investito di diritti 
ed obbligato, e che Tantitesi fra il diritto odierno e quello romano consista solo 
in ciò, che secondo il diritto odierno 1) il contratto anche nell'espressione possa 
farsi a nome del rappresentato; 2) che il diritto e Fobbligazione nati pel rap- 
presentante abbiano in tutti i casi ed esclusivamente efletto soltanto pel rap- 
presentato, non pel rappresentante. V. i nominati in I § 73 nota 16, attual- 
mente ancora Bah r , Arch. per la prat. eh. LXVII p. 189. A ciò che s*è osservato 
nel passo cit. aggiungo quanto segue. Gli indicati scrittori divergono pure fra 
loro quanto al modo di concepire. La maggior parte dà ai rappresentato diritto 
ed obbligo d'adempimento a seguito dell'altrui obbligazione; Kuntze fa na- 
scere pel rappresentato una « obbligazione ramo > {Ztceigóhligation) di fronte 
airinefficacia deir« obbligazione tronco » {StamnwUigation) del rappresentante. 
Kuntze si dichiara contrario al concetto qui sostenuto, principalmente per 
ragioni pratiche. Egli opina, che la finzione, colla quale esso concetto opera, 
renda necessario di giudicare anche dell'obbligazione in base alla persona del 
rappresentato. Allo stesso modo Thòl, Din'Uo commerciale 5* ediz. I. 1 p. 227 
(6* ediz. p. 235) obbietta, che l'astrarre dal rappresentante come contraente sia 
< praticamente inattuabile >. V. in contrario ciò che s'è osservato in I § 73 
nota 16 & ed in quel che segue. Kuntze ricorre inoltre a ciò, che le finzioni 
siano ripieghi della necessità, alle quali non si deve ricorrere, se restano ancora 
altri mezzi di costruzione giuridica. Mi pare, che la finzione qui proposta non 
sia una costruzione di diritto civile, ma la semplice espressione della volontà 
della parte; le parti vogliono, che si consideri, come se non avesse agito lo 
agente, ma un altro. Che pel rappresentante non abbia invero a sorgere alcun 
diritto, né alcun obbligo, ma però la forma d'un diritto e d'un obbligo, esse 
certamente non vogliono. Cfr. pure Unger, Ann. per la dogm. X p. 4-14. — 
Gfr. Cod. di comm. (germ.) art. 52. « Mediante il negozio giuridico, che un pro- 
curatore od un incaricato conclude in conformità della procura o dei suoi poteri 
a nome dei principale, quest'ultimo viene di fronte al terzo investito di diritti 
ed obbligato. £ indifferente, che il negozio sia stato concluso espressamente a 
nome del principale, o che le circostanze dimostrino, che secondo la volontà del 
contraente doveva concludersi pel principale. Fra il procuratore o l'incaricato 
ed il terzo il negozio giuridico non produce né diritti, né obbligazioni ». Inoltre 
art. 298. — Non può il rappresentante venir costretto almeno all'adempimento 
col patrimonio del rappresentato, in quanto egli lo ha in mano? Risposta: solo 
in base a ciò, che il contralto è sorto per mezzo suo, no. Th6l, Dir. ctmuner- 
ciale I § 26 testo in seguito alla nota 18 (6' ediz. § 75, in seguito alla nota 44); 
Se uff., Arch. V. 279, VI. 33, XVH. 240, XXX. 141. 
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per le dichiarazioni di volontà in genere (I § 74)^; solo è 
da aggiungere, che se alcuno dà qualche cosa in nome di 
un altro coU'obbligo della restituzione, con ciò a questo 
altro si acquista un diritto di credito anche senza la sua 
volontà®. Così pure sta anche qui che la difettosa facoltà 
di rappresentanza è supplita da posteriore approvazione 
per parte del rappresentato. Che la ratifica succeda mentre 
il rappresentante è ancora in vita non è richiesto ; né mag- 
giormente nuoce la sopravveniente incapacità d'agire di 
lui '. Finché non si decide, se la ratifica avvenga o no, 

(5) Mandato all'institore: Thol, Diritto commerciale I § 30-31 rf (6* ed. § 73. 
74) — al procuratore e airincarìcato, di cui nel Cod. di commercio (germ,): ih. 
art. 41-51. 53. 54 (6* ediz, § 56 sg.). Cfr. Lab and. Bit, pel dir. commerciale 
X p. 218 sg. 

(G) L. 9 § 8 D. ff^ li. C. 12. 1, 1. 35 § 2 D. de don. 39. 5. La massima stabilita 
è indubitata per il caso, in cui chi fa la tradizione vuol donare airaltro; v. oltre 
alla 1. 35 § 2 cit. ancora le 1. 43 § 1, 1. 59 § 2 D. de I. D. 23. 3, i quali ultimi 
passi invero non trattano d'una obbligazione contrattuale, ma però bastano a 
provare, che alcuno può, in tema di donazione, anche senza sua volontà, essere 
messo nella posizione giuridica, in cui sarebbe, se avesse dato sotto una presup- 
posizione. Invece la massima stabihta non è indubitata per il caso, in cui chi fa 
la tradizione vuol portare la cosa data in conto a colui, al nome del quale egli 
dà, onerarlo quindi d'una obbligazione. D'una obbligazione egli non può gfa- 
varlo senza sua volontà; e può la liberalità separarsi dalFobbligazione impo- 
stavi? Però sta perla massima stabilita anche in questa estensione la 1. 9 § 8 
D. de R. C. 12. 1; tutte le interpretazioni restrittive, che si son tentate sul prin- 
cipio dì questo passo, del quale qui si tratta, non possono sfuggire al rimpro- 
vero d'arbitrarietà. Non ritengo così calzante la 1. 4 C. si cert. jyet. 4. 2, che non 
mi pare impossibile riferire alla condictio aine causa. Contro l'indicata esten- 
sione sta, che la condictio indebiti per colui nel cui nome si fa il pagamento non 
si acquista senza sua volontà, se clii paga vuol porgli in conto il pagamento 
fatto, 1. 47 D. de cond. ind. 12. 6, 1. 18 D. de comi. furi. 13. 1, 1, 81 [80] § 7 
D. de furi. 47. 2. Cfr. sulle diverse opinioni B r i n z , Fogli critici II p. 24 sg. 
Pand. 2* ediz. II § 296 nota 11. Rivista crit. trim. XXV p. 191 sg., Jhering, 
Ann. per la dogm. II p. 87 sg., Zimmermann, « Xegotioriim gestio » con raj)- 
presentanza p. 302 sg. e i citati da questi scrittori, Man dry, Diritto jxUrinw 
ni ale della famiglia II p. 330 sg., Huschke, Mutuo p. 31 sg., Schlossmann, 
Rir. di Granhut IX p. 507 sg. 549 sg. — Brinz, Fogli crit. p. 38, è d'opinione, 
che secondo il diritto odierno un terzo possa in via di donazione venir fatto 
creditore senza sua volontà per mezzo di qualsiasi contratto d'un rappresen- 
tante. Io tengo questa affermazione per eccessiva. 

(7) L. 24 § 1 D. ratam rem 46. 8. Cfr. I § 74 nota ^c. V. pure ivi sulla que- 
stione se il diritto di ratificare trapassi negli eredi del rappresentato. 
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l'altro contraente resta vincolato®, e non può essere eso- 
nerato dal suo obbligo neppure dal rappresentante, di fronte 
al quale egli si è vincolato®. Se la ratifica non ha luogo, il 
rappresentante, in quanto egli si è espressamente o tacita- 
mente obbligato a procurarla, è vincolato all'altro con- 
traente per il risarcimento del suo interesse ^^ (e). 

^. Oontennto del contratto. 

§314. 

1 . Il contratto è invalido, se lascia la prestazione da 
farsi così indeterminata, che ne venga escluso ogni vincolo 
del debitore \ Ma questo non è il caso, se la prestazione 
da farsi non è rimessa all'arbitrio, ma all'apprezzamento 
del debitore, cioè ad una decisione da prendersi dallo 
stesso, conforme alle circostanze e rapporti concreti*. 

2. Invalido è il contratto diretto ad una prestazione 
impossibile. Di ciò più minutamente nel § 315. 

3. Invalido è il contratto illecito®. Illecito è: a) il con- 
tratto, che urta contro la morale. Questo caso si verifica, 
se il contratto è diretto a provocare o a favorire ciò che è 
vietato, o ad impedire ciò che è comandato S* inoltre se 



(8) V. 1. [23] U D. de neg, gest 3. 5 e I § 74 noU 4a. 

(9) V. I § 74 nota 4ò. 

(10) V. I § 74 nota la. 8. 
§314. (1) V. §254 noia 3. 

(2) L. 3 C. de dot. prom. 5. 11, l. 69 § 4 D. e?e /. Z>. 23. 3. Cfr. 1. 24 pr. D. loe. 
19. 2, i. 22 § 1 D. de R. L 50. 17; anche 1 § 93 nota 7. Gfr. Seuff., ArcK 
XX. 111. 

(3) L. 26 D. de F. 0. 45. 1. « Generaliier novimus, iurpes siipulatUmeB nuUius 
esse momeftti ». L. 4 C de inut, stip, 8. 38 [39]: — < eum omnia, quae contro 
bonos mores rei in pactum tei in stipulationem deducuniur, nuUius momenti 
sint >. L. 6 1. 30 C. de pact. 2. 3. Paul. Sentent. III. 4 B. § 2. Cfr. I § 94 nota 9-15. 
Ravit, Arch, per Ui prat. civ, LVIII p. 42 sg. 

(4) L. 27 pr. 1. 35 § 1 1. 123 D. de V. 0. 45. 1, 1. 6 § 3 1. 22 § 6 D. mand. 
17. 1, 1. 8 D. de cond, ab turp. caus, 12. 5, 1. 5 C. eod. 4. 7, 1. 97 § 4 D. de pact. 
2. 14. Seaff., Arch. I. 196 (diversamente XXI. 32); IL 19, XX. 114 (diversa- 
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per esso si mira ad influire sulla libertà della decisione in 
cose nelle quali Tuomo non deve lasciarsi determinare da 
motivi esteriori ^ ; finalmente il contratto può essere immo- 
rale anche a causa della biasimevolezza dell'intento, che 
da esso traluce '. b) Per ragioni di pubblico vantaggio sono 
ancora vietati da speciali disposizioni del diritto altri con- 
tratti, per es., il contratto d'interesse usurano (§ 261), il 
contratto di giuoco (§ 419)^. 

4. Invalido è il contratto anche quando l'interesse, che 
il creditore ha alla prestazione promessa, senza essere pro- 
priamente riprovevole, non merita tuttavia, secondo l'ap- 
prezzamento del giudice, alcuna protezione®. 



mente I. 195, VI. 167, X. 10, XVIII. 28, XXXIV. 190, XXXV. 200, XXXVIU. 
306); IV. 18; V. 118, cfr. XXXVI. 171; VI. 166; VII. 274, Vili. 25, XIII. 126, 
XIV. 143, XVm. 126, XIX. 100, XXIV. 245, XXX. 38; Vili. 119 (diversamente 
in. 20, X. 146, XVI. 28); XII. 16, XVII. 201, XXXI. 193. 321; XXXIII. 115 
[XLIII. 10 (Seni, del Trib. delVImp. XVIII p. 221),XLni 102] (cfr. Riv, per Vap- 
pUcazione del dir, specialmente p^r la Baviera voi. supplem. ai voi. 31 e 32 
p. 340 sg., Reuling, Ann. per la dogm. X p. 358, Stobbe Ul § 166 nota 19 
in f.); XXXI. 23; XXXI. 217 e le cit. ivi fatte, XXXU. 310, XXXIV. 105, XXXV. 
106. 196, Seni, del Trib. dell' Imp. l p. 22. H p. 119 (cfr. Stobbe III § 166 
nota 19, Eohler, Annali dei tribunali del Grand, di Baden 1875 p. 339 sg. 
[Dissertazioni riunite p. 62 sg.]); [Seni, del Tribun, delV Impero XVIII p. 242 
(=Seuff., Arch, XUU. 110), Se uff., Arch. XLV. 86]. Cfr. pure III. 20, VII. 18, 
Xn. 274, XIU. 14. 242, XIV. 124, XXXV. 134, XXXVI. 45, XXXVII. 320 [XLII. 
110. 290, XLIV. 13, XLV. 81]. Cfr. Seuff., Pand, § 258 nota 1. 

(5) L. 71 § 1 D. de cond, 35. 1, 1. 134 pr. 1. 19 D. de V, 0. 45. 1, 1. 2 C. de 
inut, stip. 8. 38 [39], 1. 97 § 2 D. de V, 0. 45. 1 ; 1. 61 eod., 1. 4 C. de inut, stip, 
8. 38 [39]. Cfr. I § 94 nota 13, III § 529 nota 4 in f.; Ili § 564 nota 4. 5. Con 
modificazioni Ravit op. cit. p. 64. Cfr. pure nota 8 in f. 

(6) Così specialmente il contratto, per cui alcuno si fa pagare per un compor- 
tamento, che gli è imposto dal dovere, 1. 7 § 3 D. depact. 2. 14 (I § 94 nota 12); 
inoltre il contratto sulla eredità di chi non è ancora morto, 1. 30 C. de paci, 2. 3 
(cfr. 1. 2 § 2 D. (2^ vuìg, 28. 6 : « impróbum esse Julianus existimat eum, qui sol- 
licUus est de vivi heredftate »). V. inoltre 1. 6. 7 D. de serv. exp, 18. 7 ( — « viro 
bone non eotivenire credere, venditoris interesse, quod animo saevietUis satisfactum 
non fuisset »). Cfr. anche Seu f f., Arch. Vili. 119 (diversamente III. 20, X. 146, 
XVI. 28), XVm. 29, XXII. 215, XXXIII. 213. Divergente Ravit op. cit. p. 65. 

(7) V. in generale 1. 6 C. de pact, 2. 3, 1. un. § 16 C. de rei ux, act. 5. 13, Paul. 
Sentent, lU. 4 B § 2. Sulle disposizioni delle leggi dell'Impero, che hanno atti- 
nenza a questo punto, v. Man dry p. 409 sg. (358 sg.). 

(8) n diritto non serve a capricci ed a voglie frìvole. Jh ering in un parere 



220 REQUISITI PER LA VALIDITÀ DEL CONTRATTO § 314-315. 

5. Una considerazione più minuta è resa ancora neces- 
saria dalla questione, se un contratto possa essere concluso 
direttamente anche a favore od a carico d'un terzo, come 
pure dall'altra questione, se il contratto per la sua validità 
abbisogni della indicazione della sua causa. Di ciò nei 
§§ 316-319. 

Contratto rivolto a 'prestazione impossibile *. 

§315. 

Se l'impossibilità è semplicemente soggettiva \ essa non 
influisce sulla validità del contratto; il debitore invece 
della prestazione, che gli è impossibile, deve rifondere in 
danaro al creditore il suo interesse ^. 

Il fatto, che il debitore nello addivenire al contratto non 



dato nel 1878, stampato negli Ann, per la dogtn, XVIII p. 41 sg., vuol andar più 
oltre e rifiutare anche la tutela giuridica alla « socievolezza » {QeseUigkeit) ed 
alla « compiacenza » (GefdMigkeit), Io non so, se i casi allegati da Jhering 
non siano principalmente tali da dover dire, che in essi le parti non avessero 
avuta Tintenzione di concludere un contratto vincolativo. Certo Jhering 
dichiara anche invalida la promessa, che altri faccia, sotto una pena conven- 
zionale, di intervenire in una determinata comitiva giusta il criterio indicato 
alla nota 5. Mi pare, che Jhering in ciò vada troppo oltre. — Se da altri viene 
insegnato, che il contratto è invalido, quando il creditore non ha alcun inte- 
resse alla prestazione promessa, è da domandarsi, se un uòmo ragionevole sia 
per farsi promettere qualche cosa, a cui egli non ha alcun interesse. Viceversa 
dalla mancanza dell'interesse potrà soltanto dedursi, che Tintenzione non è stata 
punto di concludere un contratto vincolativo. Gfr. § 251 nota 3 e § 316 nota 3, 
come pure gli ivi citati, inoltre anche Gohnfeldt , Teoria deWinteresse p. 73 sg. 

* Indicazioni sulla letteratura al § 264. 
}315. (1) Pei passi delle fonti v. § 264 nota 3. 

(2) Mommsen, Teoria deWinteresse § 7-11, specialmente p. 90. 98 sg. 
Windscheid, Riv. crit. di Heidelh, II p. 535. 536. Gohnfeldt, Teorìa dei- 
VifUeresse p. 224 sg. Jhering, Il momento della cólpa nel dir, privato romano 
p. 46. Hartmann, V obbligazione p. 195-222; cfr. su questo RQmelin. 
Annunzi eruditi di Goti. 1876 p. 950 sg., Mommsen, lUusirazioni II p. 87. 
Brinz 2* ediz. II § 245. 246. [Dernburg II § 16]. Una eccezione può risul- 
tare dalla natura del contratto concluso, e vige specialmente per la donazione 
(§ 366 Num. 4). Cfr. § 264 nota 1. 4. 
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conoscesse Timpossibilità, non lo libera da quest'obbligo^. 
Se rimpossibilità è oggettiva, il contratto è invalido; il 
debitore, come non è obbligato alla prestazione impossibile, 
così non lo è ad un equivalente in danaro*. Ciò non si 



(3) Cosi è specialmente massima riconosciuta, che chi promette la prestazione 
d*una cosa altrui, risponde deirinteresse, affatto indipendentemente da che egli 
tenesse o no la cosa per sua, e che nel primo caso egli avesse o no buone 
ragioni della sua credenza. V. fra le altre le 1. 60 D. de evict. 21. % 1. 17 G. de 
fide instr. 4. 21. Mommsen op. cit. p. 74 sg. — Io anteriormente ho messo 
innanzi la massima (Riv, cn't. di Hefd. II p. 108-110), che il promittente non 
risponda nel caso, in cui anteriormente è esistita una possibilità della presta- 
zione, ma questa sia stata cambiata in impossibilità da un fatto verificatosi nel 
frattempo, a lui ignoto, ed allo stesso modo si è pronunciato Mommsen {Con- 
tributi al diritto delle obbligazioni II p. 12-21. Ili p. 407-410). Io attualmente 
rinunzio a questa massima. Poiché se si guarda alla sua ragione intima, questa 
ragione non è pur altra, che quella, che il promittente sia affatto specialmente 
scevro da colpa in una siffatta ignoranza — più, che nell'ignoranza d'una im- 
possibilità, che è esistita fin da principio. Ma ciò è appunto erroneo. L'ignoranza 
d*un fatto, che cambia la possibilità in impossibilità, può andar a carico del 
promittente assai più dell'ignoranza d'un fatto, che ha esclusa la possibilità fin 
da principio, o del non debito apprezzamento dei fatti esistenti. Se poi si guarda 
alle fonti, l'unico punto d'appoggio della massima proposta è la 1. 55 D. de A, 
E, K 19. 1. Questo passo però non prova, perchè in esso non è assolutamente 
detto, che lo schiavo venduto, che si trova apud hostes, sia caduto in podestà 
nemica senza scienza del venditore; esso ammette senza alcuna difficoltà anche 
Tinterpretazione, che il contratto sia stato concluso da entrambe le parti con 
perfetta cognizione dei rapporti, nella aspettativa o per il caso del ritorno dello 
schiavo. Cfr. 1. 104 § 2 D. de leg, I» 30. V. pure Hartmann, Obbligazione 
p. 202 sg. 209 sg. Ann, per la dogm. XXII p. 435. 

(4) Pei passi delle fonti v. al § 264 nota 2. — Una questione particolare, che 
appartiene a questo punto, è la seguente. É nullo il contratto sopra una cosa 
inesistente (1. 15 pr. 1. 57 pr. § 1 B.de contr. emt. 18. 1), nullo il contratto sopra 
una successione inesistente (1. 1. 7 D. de H, v. A, V. 18. 4) — non è nullo il 
contratto sopra un credito inesistente (1. 4. 5 eod., 1. 74 § 3 D. de evict, 21. 2; 
di div. op. Schliemann, Responsabilità del cedente [Haftung des Gedenten] 
p. 64, Se uff., Arch. XXIX. 231 — incontrario ROmer, Prestazione in luogo 
di pagamento p. 101 sg., Buchka e Budde, Sentenze del Trib, Sup, d'app, di 
Rostock V p. 225 sg., Seuff., Arch. XXII. 35, cfr. XXX. 238). Come si spiega ciò? 
Cfr. sulle diverse opinioni: Mommsen, Impossibilità p. 134, Windscheid, 
Riv, crii, di Heid, II p. 1 18, B ri n z , Prospetto crit. V p. 297-299, Jh er i n g, ^/ih. 
perla dogm. IV p. 69-71, E. A. Seuffert nelle Pand. di Seuffert § 300 nota 5, 
Hartmann op. cit. p. 179 sg., Eisele, Compensazione p.237, Mommsen, 
Illustraz. II p.89 nota 4, Le nel, Ann. perla dogm. XIX p. 235, Bechmann, 
Compra II p. 438. Cfr. pure § 397 nota 1. 
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muta neppure perchè colui, al quale si fa la promessa, senza 
sua colpa non abbia conosciuta Timpossibilità^, neppure 
perchè il promettente l'abbia conosciuta*. Ma il promet- 



(5) Il diritto romano fa una eccezione per il caso, in cui alcuno ha erronea- 
mente comprato come schiavo un uomo libero. L. 70 D. de contr, emt, 18. 1, 
1. 34 § 2 eod., 1. 4 D. quib. ad lib. 40. 13, 1. 39 § 3 D. de evia. 21. % 1. 2 C. de 
adsert. toll. 7. 17, 1. 25 G. de eviet. 8. 44 [45]. Cfr. % 7 L de test. 2. 10, 1. 1 C. 
eod. 6. 23. Alcuni fra i giuristi romani andarono più oltre e nel caso di ignoranza 
del compratore dichiararono valida la compra d'ogni cosa sottratta al commercio, 
1. 4-6 pr. D. de contr. emt. 18. 1, § 5 l. de emt. 3. 23. L'opinione opposta è rap- 
presentata nelle 1. 22-24 1. 34 § 1 l. 62 § 1 D. (2« eonir. emt. 18. 1. Di fronte 
alla contraddizione di queste pronuncie delle fonti si dovrà ritenere, che esse 
si eliminano reciprocamente, e che quindi per la validità della con^>ra in questa 
latitudine non esiste alcuna attestazione. Così nel risultato anche Mommsen, 
Impossibilità § 13, Illustrazioni U p. 92, Windscheid, Biv. erit. di Heidelh. 
II p. 115-117. Altri s'attengono invece alla validità del contratto di compra; t. 
i menzionati in Mommsen § 13 nota 1 e Brinz, Prospetto critico V p. 295- 
296. 300-301 e Pand. p. 1651. 2* ediz. II p. 127, ROmer, Prestazione in luogo 
di pagamento p. 86 sg., Arndts, Pand. § 300 not. 7, BernhOft, Ann. per la 
dogm. XIV p. 133 sg., Leonhard, Biv. pel dir. commerciale XXVI p. 293 sg., 
Puntschart, I rapporti giuridici fondamentali del dir. privato rom. p. 160 sg., 
Seuff., Arch. XXXII. 123. Hartmann op. cit. p. 170 sg. 181 sg. ritiene la 
validità del contratto di compra in quei casi, in cui per la cosa sottratta al 
commercio v'è una difficoltà d'esatto riconoscimento analoga a quella che vi è 
per il libero venduto come schiavo. Un'altra distinzione in Hess e, Arch. per la 
prat. civ. LXI p. 264 sg. Bechmann, Compra II p. 439 sg. ritiene, come si fa 
qui, pel diritto romano una contraddizione nelle fonti, ma pel diritto odierno 
dà la prevalenza all'opinione affermativa. Cfr. pure Pfers che,. iSuZJa teoria 
del e. d. « error in substantia » p. 71 sg. — Va assai più in là Savigny, ObU. 
II § 81. Egli afferma la validità del contratto di compra ed altri simili negozi di 
fronte ad ogni impossibilità ignota al compratore. Questa affermazione sta in 
manifesta contraddizione colle 1. 15 pr. 1. 57 pr. § 1 D. c^^ contr. emt. 18. 1, 1. 7 
D. de H. V. A. V. 18. 4. [Nondimeno Dernburg II § 16 nota 13 si associa a 
Savigny ritenendo al riguardo una graduale evoluzione del diritto romano]. 
— Viceversa J he ring, Ann. per la dogm. IV p. 63 sg. crede, che nelle fonti 
anche la compra d'un uomo libero nella ignoranza del compratore non venga 
riconosciuta come vàlida, in quanto egli riferisce i relativi passi al e. d. inie- 
resse negativo del contratto (nota 7). 

(6) L. 57 § 1 D. de contr. emt. 18. 1. Zimmermann (di Lubecca), Ann. per 
la dogm. XIII p. 390 sg. ritiene il contrario nei bonae fidei contractus, in quanto 
égli equipara persino alla scienza del promettente l'obbligo della scienza — 
senza tentativo d'una prova tratta dalle fonti e senza tentativo d'eliminare le 
opposte attestazioni delle fonti (v. pure 1. 15 pr. 1. 34 § 1 D. de contr. emt.). V. 
pure Hartmann op. cit. p. 186. 
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lente, abbia egli conosciuta o no l'impossibilità, se non la 
conosceva senza sua colpa chi riceveva la promessa è ben 
obbligato verso costui al risarcimento del pregiudizio, che 
gli è derivato dall'aver fatto a fidanza sulla formazione di 
un contratto valido''. Se Timpossibilità è soltanto parziale, 
anche il contratto è invalido soltanto in parte® : per essere 



(7) Il e. d. interesse negativo del contratto (§ 307 nota 5), p. es. il compratore 
si è da tale compra lasciato indurre ad astenersi da un'altra compra, che gli 
sarebbe riescita di profitto. La differenza di questo interesse dall'interesse di 
adempimento, ossia, ciò che il creditore avrebbe avuto, se gli fosse stata fatta 
la promessa prestazione, è palmare. — La massima, che è stata stabilita nel 
testo, non ò riconosciuta dall'opinione dominante. L'opinione dominante dà al 
creditore una ragione di risarcimento soltanto in caso di dolo (e grave negli- 
genza) del promittente (così pure Mommsen op. cit. p. 109, Illustrazioni lì 
p. 36 sg. 87 sg. [astraendo dalla actio mandati eventualmente sussistente, cfr. 
§ 307 nota 5], Brinz op. cit. p. 291. 299. Pand. p. 1652. 2« ediz. II p. 128. 129, 
U d e op. cit. p. 258 sg.), ed io stesso mi sono anteriormente pronunciato in 
questo senso. L*opinione dominante è stata combattuta da Jhering, Ann. per 
la dogm, IV p. 1 sg. (1861); lo segue in tutto Vangerow nell'ultima edizione 
I osserv. al § 109. Neppur io attualmente m'attengo più all'opinione dominante. 
Io non credo, che sia possibile mantenerla salda di fronte alle 1. 8 § 1 D. (f^ rei, 
11. 7, 1. 62 § 1 D. de contr, emt. 18. 1, 1. 8. 9 D. de H, v. A. V. 18. 4. L'ipotesi, 
che in questi passi si presupponga il dolo del promittente, è arbitraria; neppure 
la 1. 21 pr. D. de A. E. V. 19. 1 rende necessaria l'ipotesi del dolo. (Speciali 
spiegazioni della 1. 8 § 1 cit. in Pfersche, Sulla teoria del e. d. « error in 
substantia > p. 75 sg. e Puntschart op. cit. p. 167 sg.). [Sulla 1. 62 § 1 cit. 
cfr. Gai. I. 190, 1. 9. 44 D. de min, 4. 4]. Ma se io nella sostanza sono d'accordo 
con Jhering, non lo sono dei pari nella costruzione della massima stabilita. 
Jhering la fonda sulla colpa del contraente. Secondo questa costruzione si 
dovrebbe quindi assolverlo, se non può farglisi rimprovero della sua ignoranza 
deirimpossibilità ; ma di ciò le fonti nulla contengono. Neppure Jhering vuol 
questo; poiché, egli dice, una colpa sta già in ciò, che alcuno contragga senza 
essere pienamente certo del fatto suo (p. 36). Il che però non vuol dir altro, 
che: si è in colpa, se si è promesso nell'opinione d'una possibilità, dove sussiste 
una impossibilità. Qui si chiama colpa, quel che in ipotesi può esserne affatto 
scevro. (I passi principali dell'articolo di Jhering, che qui vengono in conside- 
razione, sono: p. 26. 29. 34. 40. 41. 42. 52. 60-62). La costruzione, che io tengo 
per giusta, è indicata al § 307 nota 5. Per l'obbligazione al risarcimento del- 
r interesse negativo del contratto Seuff., Arch, XXX. 238, dove però con 
ragione viene eccettuato il caso, in cui l'errore di chi riceve la promessa è un 
errore di diritto. 

(8) Mommsen op. cit. § 17-19 e su questo Win d schei d op. cit. p. 119-126; 
anche Mommsen p. 411-413. 
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altrimenti, la volontà contrattuale dovrebbe non essere 
stata punto rivolta alla parte attualmente ancora possibile 
della prestazione ^ La cognizione dell'impossibilità però 
obbliga in questo caso il promittente alla prestazione del 
pieno interesse di adempimento ^®. La posteriore cessazione 
dell'impossibilità rende il contratto valido solo quando 
questa cessazione è inerente alla natura dell'impossibilità, 
non quando essa è accidentale^^ (^). 

Contratto rivolto a prestazione da farsi ad un terzo *. 

§ 316. 

È valido il contratto rivolto alla prestazione ad un terzo? 
Tale questione ha un duplice senso. 1. Può a mezzo di un 
tale contratto costituirsi un diritto di credito alla presta- 
zione promessa a favore di chi riceve la promessa? 2. Può 
costituirsi un diritto di credito a favore del terzo? 

1. La prima questione è da risolvere assolutamente in 



(9) Colui, che ha promessa una casa, ha voluto promettere anche Tarea, che 
all^epoca della promessa sola restava dopo l'incendio della casa? L. 1 § 9 D. <fe 
0. et A. 44. 7, 1. 57 § 1 D. de contr. emt. 18. 1. 

(10) L. 57 § 1 cit. — Una questione non attinente a questo punto, sebbene 
affine è: sino a qual punto nei contratti diretti alla prestazione contro altra 
prestazione, quando all'atto della contrattazione la prestazione è in gran parte 
impossibile, contro la parte della stessa ancora possibile possa essere richiesta 
una parte corrispondente deUa controprestazione. V. in proposito § 321 notaci. 

(11) § 2 I. de inuL stip, 3. 19, 1. 83 § 5 D. de V. 0. 45. 1. Cfr. 1. 35 § 1 «w/. 
M m m s e n op. cit. § 16, Gohnfeldt, Teoria delV interesse p. 123 sg. 

* Beseler, Teoria dei contratti successori [Lehre von den Erbvertràgen] II. 
1 p. 71-83 (1837). Dir, privato ted, § 120 (3» ediz. § 102) Nr. m (1853. 1866. 
1873). Strippelmann, Sentenze del Trib, Sup, d*app. di Cassel V p. 1 sg. 
(1848). Buchka, Tm teoria della rappresentanza nella formazione dei contratti 
[die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Vertràgen] (1852). B uscb. 
Dottrina e pratica sulla validità dei contratti a favore di terzi [Doktrin und 
Praxis ùber die GQltigkeìjb von Vertràgen zu Gunsten Dritter] (1860). Bàhr, 
Ann, per la dogm, VI p. 131 sg. (1862). Zaun, Arch. per la GP, prat. N. S. I 
p. 42 sg. (1864). Unger, Ann, per la dogmatica X p. 1 sg. (1869). Su questo 
Regelsberger, Riv. crit. trim. XI p. 559 sg. (1869). Gareis, / contratti a 
favore di terzi Wurzburg 1873. Su questo Pfaff nella Rivista di GrUnhut I 
p. 212 sg. e Stobbe,i?tr. pel dir, commerciale XIX p. 300 sg. Si egei, La 
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senso affermativo; quello che importa è soltanto, se il con- 
tratto è stato effettivamente concluso nell'intento, che chi 
riceve la promessa abbia a venir investito del diritto di 
credito. Se si verifica questo caso, non nasce meno a van- 
taggio di lui un diritto di credito per ciò, che la presta- 
zione da farsi debba farsi al terzo. La prestazione da farsi 
al terzo è effettivamente una prestazione nell'interesse dello 
stipulante; il suo interesse tende appunto a ciò, che si 
faccia la prestazione non a lui, ma al terzo; nella persona 
del terzo vien fatta la prestazione a lui stesso \ Di quale 
specie sia l'interesse, che egli ha a che venga prestato al 
terzo, è indifferente, giusta il diritto odierno; specialmente 
non è richiesto, che questo interesse sia di natura egoistica, 
esso può avere la sua base anche nella pura benevolenza 
verso il terzo ®. Ma se colui, al quale è fatta la promessa, 
non ha un interesse qualsiasi a che venga prestato al terzo, 
non è neppure da ritenere che egli abbia voluto acquistare 
un diritto di credito rivolto alla prestazione ad esso terzo ; 
allora non si ha tanto un contratto, quanto un discorso 
giuridicamente indifferente^. 



promessa come causa d'obbligazione nel dir, odierno p. 142-159 (1873). E. Zim- 
mermann, « Negotiorum gestio » con rappresentanza p. 61 sg. (1876). Kar- 
lowa, /2 negozio giuridico p. 69 sg. (1877). S tobbe, Dir, privato ted. Ili § 172 
(1878). Regelsberger nel Manuale del dir. commerciale di Endemann II 
p. 473 sg. (1882). Bàhr, Sentenze del tribunale delVimpei-o p. 70 sg. (1883). 
Regelsberger, Arch, per la prat, civile LXVII p. 1 sg. (1884). Bàhr, Ib, 
p. 157 sg. [E. Danz, La delega di credito, la delega di debito ed i contratti a 
favore di terzi secondo il diritto comune (die Forderungsùberweisung, Schuld- 
aberw., und die Vertràge zu Gunsten Dritter nach gem. R.) p. 117-152 (1886)]. 
Vangerow I § 608 osserv. 1, Brinz 1* ediz. § 374.375. HasenOhrl, Dir. 
privato austr. § 33-35. 

(1) Esempi: 1. 38 § 20-23 D. de V. 0. 45. 1, § 20 I. de inut. stip. 3. 19, 1. 3 §316. 
C. de inutil stip. 8. 38 [39]. 

(2) V. §251 nota 3 ed in particolare gli articoli di Heyer ivi citati. Sul 
diritto romano v. i passi ivi menzionati, specialmente 1. 38 § 17 D. (/^ K. 0. 45. 1 
(§19 \.de inut. stip, 3. 19): — « ceterum ut olii detur, nihil interest mea », Ma 
cfr. anche 1. 13 pr. D. de pign. act, 13. 7 (Dernburg, Dir. di pegno II p. 234) 
in relazione ai passi nel § 258 nota 19. 

(3) P. es. alcuno esorta un amico, a voler pagare i proprii debiti, e questo 

WI5DSCH1ID — Voi. II, Parte Iv 15 
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2. Se r intento del contratto è diretto a rendere il 
terzo investito del diritto di credito alla prestazione pro- 
messa, si ha un contratto a favore d'un terzo ^•. Il con- 
tratto a favore d'un terzo è dal diritto romano dichiarato 
in massima invalido ^ ; solo in una serie di casi eccettuati 
esso ne fa nascere un diritto di credito a vantaggio del 
terzo. Questi casi sono i seguenti^': 

a) se in una donazione si impone al donatario di dare 
qualche cosa ad un terzo ^; 



finalmente dichiara : Bene, io ti prometto di palmare domani tutto quello che io 
devo (Bàhr, Ann. VI p. 133). Qui né chi ha promesso si è voluto render obbli- 
gato, né chi ha ricevuta la promessa ha voluto diventar creditore. — Se ciò 
che si è detto nel testo si esprime cosi : il contratto è invalido, se chi riceve la 
promessa non ha interesse a che venga fatta una prestazione al terzo, si risveglia 
ridea che, quando la volontà di creditore e di debitore è accertata, debba ancora 
in primo luogo essere provato un interesse particolare del creditore, e questa 
idea è assai inesatta. V. § 314 nota 8. Se io non erro, è lo stesso pensiero, che 
Bàhr, Ann» VI p. 136 sg. esprime cosi: chi riceve la promessa acquista un 
diritto di credito quando < il nesso causale della promessa (il perchè? della 
promessa) I è I posto nel rapporto di chi fa la promessa con chi la riceve (non 
col terzo) ». Non mi pare, che con questa formola si agevoli Tintelligenza della 
cosa. Gfr. attualmente Bàhr, Areh, per la prat. eiv. LXVII p. 160 nota 2. Cfr. 
pure Beseler, Contr, successori p. 75, Diritto privato tedesco p. 486 (411), 
Busch p. 41. 

(3*) Si parla invero di contratto a favore d'un terzo, anche nel caso in cui la 
intenzione del contratto è diretta soltanto a rendere creditore colui, che riceve 
la promessa. Ma ciò è inesatto, ed una improprietà della terminologia dovera 
in questa materia assai controversa essere evitata con raddoppiata accuratezza. 

(4) L. 11 D. de 0. et A. 44. 7. « Quaecutnque geì'imus, cum ex nostro eontraetu 
originem trahunt, nisi ex nostra persona obligationis initium sumant, inanem 
actum nostrum efficiunt^ et ideo neque stipularti ncque emere, vendere, contrahere, 
ut alter suo nomine recte agat, possumus ». L. 1 C. per quas pers. 4. 27 (I § 73 
nota 4). L. 126 % ^ D. de V. 0, 45. 1, 1. 73 § 4 D. de R. L 50. 17, 1. 19 1. 26 CL 
de L D. 5. 12. L. 26 cit. « Si genero dotem dando prò fUia pater communis eam 
reddi tihi extraneo constituto stipulatus est, nec sibi cessante rciuntate, nec tibi 
prohibente iure quaerere potuit actionem ». 

(4*) Gfr. pure Bekker, Rit\ della fond. Sav. Ili p. 8 sg. 

(5) L. 3 G. de don, quae sub modo 8. 54 [55]. La disposizione è di Diocleziano 
e Massimiano, dell'anno 290 ; richiama però decisioni d'imperatori anteriori. 
Del resto questo passo viene inteso assai variamente, a) Si afferma, che esso 
dia al terzo non tanto un diritto dì credito rivolto all'adempimento dell'onere, 
quanto piuttosto un diritto di credito alla restituzione della donazione per causa 
d'inadempimento dell'onere. Gosì Erxleben, Cond. sìne causa II p. 300-310. 
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b) se nella costituzione d^una dote a vantaggio della 
donna si impone a chi la riceve la restituzione della dote 
alla donna od ai suoi discendenti^; 

e) se la cosa d'un terzo è depositata o commodata 
coirobbligo di non renderla a chi la consegna, ma al 
terzo ^; 

d) se ad alcuno è consegnata qualche cosa coU'ob- 
blìgo di trasmetterla ad un terzo''*; 

e) se il creditore pignoratizio che vende, pone a 

Altri accordano la ragione di ripetizione almeno insieme alla ragione d*adem* 
pimento, Meyerfeld, Teoria delle donazioni I p. 422. In contrario Savigny 
Sist, IV p. 284-286. Windscheid, Fresuppoaizione p. 174, Buchka, Rappre- 
sentanza p. 114, Schmid, Teorie fondamentali della cessione I p. 449-453, 
Un gei' p. 33 sg. h) Si afferma, che il terzo non abbia un diritto di eredito per 
sé stante rivolto all'adempimento, ma un diritto derivato dal donante (mediante 
cessione fittizia). Ck)6ì Mflhlenbruch, Cessione p. 97 sg., Meyerféld loc. 
cit., e specialmente Schmid loc. cit. In contrario Saviguy, Bnchka, 
Windscheid li. citt. (v. quest'ultimo anche nello scritto SulVactio ecc,rp, 129), 
inoltre Unger loc. cit. Tale questione si ripete anche per i casi menzionati in 
seguito. Gfr. appresso § 316 a Num. 2. 

(6) L. 45 D. sol, matr, 24. 3, 1. 7 G. de pad. conv, 5.14. Quest'ultimo passo é 
di Diocleziano e Massimiano dell'anno 294. Non è inverosimile, che il passo 
delle Pandette sia interpolato. Le due proposizioni finali « sed dicendum ^st » e 
« sed permiUendum est » sembrano potersi difficilmente attribuire allo stesso 
autore. V. del resto anche 1. 43 § 1 1. 59 § 2 D. de L D. 23. 3. Gfr. pure 
Schmid op. cit. p. 453-460, Unger p. 37 sg., Bechmann, Dir, dotale rom. 
IL p, 153, Gzyhiarz, Dir, dotale rom, p. 441-442, Karlowa, Negozio giuridico 
p. 70 sg. 

(7) L. 8 G. ad exh, 3. 42. 11 passo è di Diocleziano e Massimiano dell'anno 293. 
V.pure 1. 19 G. deusuris 4.32. Gfr. Jhering, Ann, per la dogm. Il p. 116-120, 
Schmid op. cit. I p. 439-445, Dernburg, Diritto di pegno I p. 155-157, 
Unger p. 46 sg., anche sulla 1. 19 cit, Kohler, Ann, per la dogm, XVII 
p. 317 sg. [0. Gei b, La persona del creditore e del debitore pignoratizio secondo 
il dir, romano (Die Person des pignoraticisch Berechtigten und pign. Verpfli- 
cbteten nach r. H.) 1884 p. 44 sg. pone sotto lo stesso punto di vista anche la 
L 2 G. si pignus pignori 8. 23 (24) ed il e. 6. X. de pignorihus 3. 21: l'oppigno- 
rante può ripetere la cosa data a pegno da colui al quale chi ha ricevuto il pegno 
rba ulteriormente oppignorata]. 

(7*) Questo caso è già riconosciuto nella giurisprudenza classica, sfruttando 
il punto di vista della negotiorum gestio. L. 5 § 4 [6 § 2] D. de neg, gest. 3. 5. 
« 8i quis pecuniam vel aliam quandam rem ad me perferendam acceperit, quia 
meum negotium gessiti negotiorum gestorum mihi actio adversus eum competit >. 
Cfr. § 431 nota 7. L'obbligo della restituzione al terzo quindi non vien fondato 
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favore del proprietario la condizione risolutiva del con- 
tratto di compra-vendita per il caso della restituzione del 
prezzo d'acquisto®; 

f) se alcuno si fa promettere qualche cosa per i suoi 
eredi® o per uno dei suoi eredi ^^; 



sulla promessa fatta al trasmissore, ma sul fatto del prendere la cosa con inten- 
zione di consegnarla. In tanto quindi questo caso propriamente non appartiene 
a questo punto (cfr. Unger p. 46 nota 55. anche Ruhstrat, Ann, per la dogm, 
X p. 219 sg.). Ma per la stessa ragione anche il caso riferito alla lettera e, anzi 
a rigor di termine, anche quelli sotto a e 6 non apparterrebbero a questo punto 
ed il contratto concluso col trasmettente è pur sempre la forma esteriore nella 
quale si manifesta Vanimtis alienum negotium gerendi, Gareis p. 130 si 
esprìme nel senso che (nel caso della 1. 5 § 4 [6 § 2] cit.) chi riceve sia rap- 
presentante del terzo, e quindi questo possa conseguire un diritto d*azione solo 
mediante ratifica — io non lo intendo (il debitore rappresentante del credi- 
tore?). Tenta una giustificazione Scherer, Ann, per la dogm, XX p. 189 sg. Ma 
pure qui si tratta della sostanza giuridica, non della sostanza economico-politica 
della cosa [Kohler, Ann. per la dogm, XXV p. 125]. 

(8) L. 13 pr. D. depign. act, 13. 7, cfr. 1. 7 § 1 D. d<? distr, pign. 20. 5. Per 
questa eccezione si presenta il punto d'appiglio, che in ogni caso il terzo può 
presentarsi come proprietario giusta il diritto della condizione risolutiva 
(< debitori., vindicare rem poterit »): perchè non gli dovrebbe allora esser lecito 
invocare il contratto fra venditore e compratore (« aut in factum actione adnersus 
emtoremagere »)? All'uopo si potrebbe del resto anche qui sfruttare il diritto 
della negotiortim gestio, Cfr. pure Schmid, Teorie fondamentali della ees9Ùme 
I p. 460 sg., Unger p. 27 sg. [Geib, nello scritto indicato nella nota 7, 
p. 23 sg.]. 

(9) Giusta il precetto di Giustiniano nella 1. un. C. ut ad, et ah. her. 4. 11^ 
mentre nel diritto anteriore vigeva il principio: ab heredie persona obligationetm 
{cictionem) incipere non posse, 1. un. cit. e Gai. IIL 100. 117. 158. S eh euri. 
Contributi I Nr. 3, ha messo innanzi l'opinione, che -la 1. un. cit. non contenga 
rindicata disposizione, che piuttosto Giustiniano in essa abbia voluto ripetere e 
porre al sicuro contro ogni impugnazione soltanto la disposizione della 1. 1 1 
C. de contr, stip, 8. 37 [38], secondo la quale sarebbe lecito far promettere A sa 
qualche cosa per Tepoca posteriore alla propria morte. La cosa non è indubitata 
(cfr. pure %ì^l. de inut, stip. 3, 19); però mi pare, che la determinatezza delia 
disposizione nella 1. un. cit. parli contro Topinione di ScheurL In ogni caso 
già secondo il diritto classico si poteva farsi promettere efficacemente per si: 
ED I PROPRI EREDI, anche quando il diritto di credito non era trasmissibile, nel 
qual caso però effettivamente veniva acquistata una obbligazione a favore degli 
eredi — 1. 38 § 12. 14 1. 137 iSD.de V. 0. 45. 1 (cfr. 1. 13 C. de eontr. stip. 8, 
37 [38]), 1. 33 D. de pact. 2. 14 [pactum de non petendo in personam). Se uff., 
Arch. XXVI. 178. 

(10) La limitazione ad uno degli eredi era già ammissibile secondo il diritto 
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g) se un amministratore si fa promettere qualche cosa 
per il padrone del patrimonio, che amministra". 

Inoltre il principio romano era per certi casi reso inap- 
plicabile da un altro principio, il principio, cioè, che il 
sottoposto alla potestà è organo d'acquisto dell'avente 
potestà^®. 

In Germania però dottrina e pratica si sono da tempo 
spinte più oltre ^^ È questo un fatto, che non può lasciarsi 



romano classico nel caso, in cui secondo lo stesso poteva in genere venir costi- 
tuita una obbligazione neirinteresse deirerede (nota 9), 1. 33 D. de pact, 2. 14, 
1. 137 %%l>,de V. 0. 45. 1 (cfr. 1. 56 § 1 eod.). Secondo l'opinione di Scheurl 
(nota 9), giusta la quale anche secondo il diritto Giustinianeo il contratto deve 
sempre essere concepito in modo da comprendere anche la persona dell'eredi- 
tando, è ammissibile una limitazione ad uno degli eredi, soltanto in caso di non 
trasmessibilità del credito. — Cfr. su quello che s'è detto in questa nota e nella 
noia precedente, ancora Buchka, Rappresent, §8, Dernburg, Riv, crit. di 
HeidelbAp.3'^, Vangerow m p. 311. 312, Unger p. 40sg., K. Schmidt, 
Arch.per la prat, civ. XII p. 321 sg. 

(11) L. 5 §9 D. rf« ì^ec, consL 13. 5. l. 10 § 2, 1. 28 § 1 D. de pact. 2. 14. 
Unger p. 6 nota 6 e Gareis p. 131 ritengono, che nella 1. 5 § 9 cit. siavi un 
caso di rappresentanza; il modo in cui il passo s'esprime non s'adatta a ciò. 
Nel primo dei passi tratti dal titolo de pactis si dà al padrone del patrimonio 
una exceptio non pacti, ma doli (cfr. 1. 17 § 5 1. 25 § 2 eod,). Ciò vuol dire: egli 
non può invocare il contratto concluso dal creditore, ma la sua dichiarazione 
unilaterale di volontà. I passi quindi si riferiscono a questo punto soltanto nello 
stesso senso, che il caso riferito alla lett. d, 

(12) Quindi tanto il sottoposto alla potestà per l'avente potestà, quanto l'avente 
potestà pel sottoposto alla potestà poteva farsi promettere validamente; lo sti- 
pulante rendeva creditore nel primo caso l'avente potestà, nel secondo caso sé 
stesso mediante la persona del sottoposto alla potestà. %il. de inut. slip. 3. 19, 
1. 38 § 17 1. 39 1. 45 pr. l. 56 § 3 1. 130D. deV.O. 45. 1, 1. 2 C. de contr, slip, 8. 
37 [38]. L'avente potestà si poteva però far promettere validamente nell'interesse 
del sottoposto alla potestà soltanto quello, che egli acquistava effettivamente 
per mezzo di questo, 1. 130 cit. Però si andò tanto oltre, da dichiarare valida 
la stipulazione: post mortem meam fUiae dari, l. 45 § 2 D. de V. 0. 45. 1, 1. 9 
1. 23 D. depaet, dot. 23. 4. Cfr. Unger p. 38 nota 46. — Il diritto romano anche 
oggidì vale ancora per l'acquisto ex re patrie. Cfr. § 516 Num. 3. 

(13) Sul 16"*^ 17"* e 18"" secolo v. le indicazioni in Buchka, Rappresen- 
tanza p. 158 sg., e cfr. pure DelbrQck, Vassumione di debiti altrui p. 81-107, 
Gareis p. 62 sg. Dopo il principio del 19"" secolo nella dottrina è avvenuta 
una reazione a favore del puro diritto romano, v. specialmente Buchka op. 
cit. p. 187-202, Savigny, Ohhh II § 59 ed i Trattati di Puchta § 256. 273&, 
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inosservato^ nel quale anzi deve riconoscersi la tendenza 
d^una coscienza giuridica moderna. In quale estensione 
però questa tendenza abbia portato ad una mutazione del 
diritto vigente, è una questione difficile e controversa. Di 
fronte alFaspetto, che secondo la nota 13 oflfre la pratica 
moderna, non può aflfermarsi un diritto consuetudinario^* 
di tal contenuto, che il contratto a favore d'un terzo sia 
assolutamente valido (dia al terzo un diritto di credito). 
Non pare però troppo spinto ritenere un tale diritto con- 
suetudinario per quei casi, in cui la prestazione promessa 



Arndts § 246, Keller p. 461-462, Sìntenis § 102 not. 3 e 4, Vangerow 
7' ediz. ra p. 295-296, Brinz p. 1626 sg., Wàchter, Dir, privato del WOrtt 
II p. 683 (dÌTersamente Pand, II p. 390); la letteratura più recente però accenna 
nuovamente ad un moTimento di regresso, che è rappresentato specialmente 
da Bfthr, Unger, Gareìs, Regelsberger, Siegel. Quanto alla pratica 
moderna, si sono pronunciati pel riconoscimento in massima del diritto di cre- 
dito del terzo i tribunali superiori d'appello di Gassel (Se uff., Arch,\51, 31. 
32. 34 e nell'appendice dello scritto di Bus eh citato allo * i numeri 1. 3. 4. 
6-8. 10. 12-15), Dresda (Se uff., ^rcA.III,312, VI.21,XVI.38,Busch Nr. 16-21), 
Darmstadt (Seuff., Arch. VIII. 29, X. 152, Bus eh Nr. 37-39, y. però anche 
Seuf f., ArcK XX. 220), Rostock (Seuff., Arch. XXXIII. 12, diversamente Deci- 
sioni ecc. IX p. 66), il Trib. Sup. d*app. e la Corte di cassazione di WolfenbOttel 
(Seuff., Arch. XI. 133, XIL 142, XIV. 131, XVI. 182, Busch Nr. 40.41. 43), 
ed i collegi giudicanti di Lipsia (Busch Nr. 22), Rostock (Seuff., Arch, XIX. 
33) e GOttingen (Seuff., Arch. XXIII. 219). Per singoli casi vanno oltre il 
diritto romano il Trib. Sup. d'app. di Wìesbaden (Seuff., Arch. X, 33, XXI. 
37) ed il Trib. Sup. d'app. di Celle (Seuff., Arch. V. 299, XVIU, 128, XIX. 135, 
XXI. 40, XXXIV. 192, XXXV. 280), il qual ulUmo tribunale del resto in mas- 
sima s'attiene al diritto romano : v. pure ih. XIV. 3, XXXII. 254. Per l'attenersi 
in massima al diritto romano si sono inoltre pronunciati il Tribunale Superiore 
d'appello di Kiel (Seuff., Arch. IX. 18, Busch Nr. 44), Lubecca (Seuff., 
Arch. XI. 83, Busch Nr. 35), Berlino (Seuff., Arch. XXVII. 17, v. però anche 
ih. XXIV, 217), e specialmente il Trib. Sup. d'app. di Jena (Seuff. ArcK VII. 
22. 23, XXI. 38, XXXII. 218. 219, Busch Nr. 23. 24. 26), però quest'ultimo 
tribunale non si è mantenuto costante (Seuff., Arch. II. 213, VIII. 30, Buse h 
Nr. 25. 27. 30). Dubbiosamente si esprime la sentenza del Trib. Sup. di Stutt- 
gart in Seuff., Arch. XV. 214. cfr. pureVU. 273, dall'altra parie XXIV. 1.55. 
Gfr. pure ih. XIX. 135. Cfr. Gareis p. 184 sg., Pfaff p. 219. 

(14) Qui si può trattare soltanto d'un diritto consuetudinario. Che con una 
disposizione legislativa sia stata apportata una mutazione nel diritto comune, 
non è ancora stato afifermato da alcuno. 



§ 316. REQUISITI PER LA VALIDITÀ DEL CONTRATTO S31 

a favore del terzo ha la natura d'una controprestazione 
per una attribuzione patrimoniale fatta al promittente da 
colui che riceve la promessa ^^. 



(15) Attribuzione patrimoniale — la quale però non deve necessariamente 
essere una liberalità. Della vita giuridica moderna qui vengono di preferenza in 
considerazione: a) la trasmissione di beni dei contadini con stipulazione d'un 
compenso a favore dei fratelli o d'altre persone, b) i contratti successori con 
oneri a favore di terzi, e) le assicurazioni sulla vita e gli acquisti di compar- 
tecipazione a* benefici delle casse di risparmio e previdenza a favore di terzi, 
d) l'assunzione del debito nella compera od altra trasmissione d'immobili e 
nelle cessioni di aziende. Per il primo caso anche il Trìb. Sup. d'app. di Jena 
ha riconosciuto un diritto di credito del terzo (Seuff., ArchAL 13, Bus eh 
Nr. 27, diversamente invero ib. Nr. 26); v. inoltre le decisioni plenarie del Tri- 
bunale Superiore Intimo di Berlino, del 22 giugno e 25 agosto 1846 (Seuff., 
Arch. I. 78, IH. 90, Bus eh Nr. 32) e la sentenza del Trib. Sup. d'app. di Ber- 
lino del 28 settembre 1867 (Seuff., Arch, XXI. 224). Per il secondo caso è 
concesso al terzo un diritto di credito anche da quelli, che per altro in massima 
s'attengono al diritto romano, così da Buchka p. 194 sg., cfr. pure Hart- 
mann, ContrcUti successori p. 37 sg. 40 sg. e le sentenze del Trib. Sup. d'app. 
di Lubecca in Seuff., Arch. VII. 68, XXm. 220, e di Celle, ih. V. 229, XXXII. 
255. V. pure XXIX. 249. Sul terzo caso confronta Gareis p. 275 sg. e Seuff., 
Arch. XXm. 221, XXIV. 155, anche Cod. di comm. (germ.) art. 785. 786. 
Quanto %1 caso dell'assunzione del debito si deve anzitutto, in concreto, consi- 
derare, se effettivamente sussista l'intenzione, che il terzo (il creditore) abbia 
a diventare creditore dell'assumente, e se l'assunzione avviene soltanto nel 
senso del contrarre una obbligazione personale di fronte al debitore. Se è 
intuitivo, che d'un contratto a favore d'un terzo si può parlare soltanto nel 
primo caso, però neppure in esso per la costruzione del trapasso del debito è 
necessario far capo ad un contratto a favore d'un terzo, y. § 338. Gfr. della pratica 
Seuff., Arch. XXI. 38 e le citazioni ivi fatte, XXI. 39-41, XXUI. 219, XXVII. 
17, XXXII. 219, XXXIII. 146. [Sent. del THh. delVImp. XVII p. 96]. — La regola 
stabilita nel testo non deve essere esclusiva; essa vuol lasciar aperta la que- 
stione, se non anche nei singoli casi non colpiti dalla regola si possa provare un 
uso giurìdico costante a favore del diritto di credito del terzo. — Bàhr, Regels- 
berger, Gareis formulano inoltre la regola seguente: il terzo deve acquistare 
un diritto di credito in tutti i casi, nei quali la causa determinante della pro- 
messa a favore del terzo è derivata dal rapporto di chi fa la promessa con chi 
la riceve. Unger dichiara come punto decisivo, che il contratto sia stato con- 
cluso in grazia dell'interesse del terzo, Busch, l'intenzione di fargli una libe- 
ralità. Si egei non esige altro se non una prestazione, che vada a profitto del 
terzo. Viceversa Stobbe non vuol uscire dai tre primi dei summenzionati casi. 
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§ 316a. 

Come è da concepire più particolarmente il processo 
della generazione d'un diritto di credito a vantaggio del 
terzo mediante il contratto concluso a suo favore ^ ? Tale 
questione ha un'importanza non solo teorica, ma anche 
pratica. Poiché soltanto colla cognizione della natura di 
quel processo si possono ottenere le più precise regole 
rispetto al contratto a vantaggio del terzo. Sono state bat- 
tute diverse vie di costruzione giuridica. 

1. La costruzione prima dominante', che anche attual- 
mente è mantenuta ancora da alcuni'^, era quella, che dal 
contratto concluso a favore del terzo si faceva nascere un 
diritto di credito per costui, non direttamente, ma soltanto 
mediante la sua accettazione, quindi da un nuovo contratto 
concluso per parte sua col promettente, tenendosi però il pro- 
mettente vincolato fino all'accettazione per via del contratto 
concluso. Questa costruzione non soddisfa alla volontà delle 
parti, a) Essa non soddisfa alla volontà delle parti nella sua 
forma usuale, secondo la quale un vincolo del promettente 



SS16a. (1) Occorre appena osservare, che nella costruzione dei contraito a favore 
di un terzo non deve intrudersi la categoria della rappresentanza. Ciò è avve- 
nuto molte volte specialmente in epoca anteriore (v. le indicazioni in Buchka 
loc. cit.)» ed anche oggidì occorre tuttavia. E nullameno la differenza è pal- 
mare. Chi conclude un contratto a favore di un terzo, agisce in nome proprio, 
chi conclude un contratto come rappresentante, agisce a nome altrui. Quei^li 
vuole col suo agire generare un effetto a favore di un altro, questi vuole, che 
in vece sua un altro abbia a considerarsi come contraente. Gfr. pure Gareis 
p. 34 sg., Zimmermann p. 61 sg. Dall'altra parte ò esatto, che per quanto 
la differenza teoricamente sia recisa, pure nella vita sarà facile che svanisca e 
non solo nell'espressione (cfr. II § 73 nota 15), ma anche nella volontà delie 
parti. Sulla questione, che cosa nel dubbio si debba ritenere come voluto, vedi 
Brinz p. 1628, Gareis p. 101 sg. Nega a cuor leggero ogni differenza Ogo- 
n o wsk i , La gestione d'affari senza mandato secondo il d. attstr, [die Geschàfls- 
fdhrung ohne Auftrag nach. Osterr. R.] (Leopoli 1877) p. 96 sg. 

(2) V. Gareis p. 62 sg. 

(3) Così specialmente da Beseler, Busch, Wàchter {Pànd, II p. 390). 
V. pure Platner, Arch. per la prat. civ, L. p. 220 sg. 
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è ammesso semplicemente di fronte all'altro contraente. 
Poiché da questo vincolo segue soltanto, che al promet- 
tente non è lecito ritirare la dichiarazione di debito emessa, 
ma non che egli non possa ritirarla. Se egli ciò nonostante 
la ritira, sta in ciò una violazione di contratto di fronte 
airaltro contraente; ma perciò non è meno vero, che il 
terzo non trova più una dichiarazione di debito da accet- 
tare e quindi non può più diventare creditore mediante la 
sua accettazione*, b) Si deve quindi necessariamente andar 
più oltre ed ammettere, che il promettente non è obbligato 
soltanto a persistere nella sua dichiarazione di volontà, ma 
che il diritto dichiara il suo recesso per non avvenuto^. Ma 
neppure in questa forma la costruzione fa ragione alla 
volontà delle parti. Poiché appunto esse non vogliono, che 
un diritto di credito abbia a sorgere per il terzo soltanto 
mediante un nuovo contratto nascente dall'accettazione del 
terzo, e che venga a connettersi col loro contratto, esse 
vogliono, che il terzo diventi direttamente creditore mediante 
il loro contratto. 

2. Un'altra costruzione proposta nell'epoca moderna, 
dal contratto concluso in favore del terzo fa nascere bensì 
un diritto di credito a vantaggio di costui immediatamente 
e senza accettazione da parte sua, ma considera questo 
diritto di credito come estensione d'un altro diritto di cre- 
dito nato dal contratto in prima linea a favore di chi ha 
ricevuta la promessa, trapassato al terzo mediante cessione 



(4) Non si obbietta quindi contro questa costruzione, che il terzo non possa 
accettare la dichiarazione di debito emessa a suo favore, perchè essa non è 
stata emessa di fronte a lui, poiché t. § 309 num. 3. Ma contro di essa si 
obbietta, che non è in grado di dare al terzo una garanzia del diritto di cre- 
dito indipendente dall'arbitrio del promettente, e con ciò non si fa ragione allo 
intento del contratto concluso a suo favore. 

(5) É in questo senso, che si insegna (cosi specialmente da Hugo Grotius, 
Gareis p. 70), che il promettente non possa venir liberato dalla sua obbliga- 
zione neppure da chi riceve la promessa. Gareis perla designazione di questo 
caso usa l'espressione « offerta collettiva » {Collectivofferte), 
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tacita^ o abilitazione^. Neppur questa costruzione soddisfa 
alla volontà delle parti. Poiché, non soltanto nel contratto 
a favore d'un terzo non è necessario che chi riceve la pro- 
messa voglia diventar per sé stesso investito del diritto di 
credito®, ma anzitutto, anche se egli vuol questo ^ non 
vuol però elargire al terzo il suo diritto di credito, ma gli 
vuol procacciare un diritto di credito per sé stante. Egli 
vuole, se in genere vuol diventare investito di un diritto 
di credito, diventarlo del diritto d'esigere l'adempimento 
dell'obbligazione incombente di fronte al terzo al promet- 
tente, ma egli non vuol viceversa costituire una obbliga- 
zione del promettente verso il terzo soltanto mediante con- 
cessione del diritto di credito à lui competente. 

3. La costruzione che sola coglie nel segno® è, che si 
faccia procedere il diritto di credito del terzo, nello stesso 
modo che dal contratto concluso a suo favore come tale, 
così anche senza passare per la persona di chi riceve la 
promessa. Ma ogni maggiore particolarità dipende dalla 
VOLONTÀ DEI contraenti. Essì possouo avere la volontà, che 
il diritto di credito sorga subito, o pure solo dopo un certo 
tempo ^^ dato un certo atteggiamento dei rapporti (sotto 
una condizione) ^\ Se essi non ne vogliono la nascita imme- 



(6) Gos) specialmente Strippelmann e Zaun, il quale ultimo fa diretto 
richiamo al diritto romano. Gfr. nota 5. V. pure Seuffert § 278. 
(7)CosìBahr. 

(8) Gfr. Unger p. 77, Si egei p. 145. 

(9) In favore della stessa specialmente Unger, Regelsberger, Gareis^ 
Siegel. Bàhr opìm.(Sent, del trih,delVimp, p. 83), che ciò non sia una costru- 
zione, ma la rinunzia ad una costruzione. Io non intendo questa obbiezione. 
Costrurre un fenomeno giuridico ò ricondurre lo stesso ai concetti su cui 
si fonda. La teoria qui esposta dice, che il diritto di credito del terzo Tiene 
costituito 1) mediante una dichiarazione di volontà del promettente 2) la quale 
non è stata emessa di fronte a lui, terzo, ma di fronte ad un altro, 3) che però 
è stata da quest'altro tenuta ferma mediante sua dichiarazione di Yolontà. Che 
cosa manca qui alla « costruzione » ? 

(10) Per avventura colla morte di chi riceve la promessa. 

(11) Per avventura se il terzo dovesse sopravvivere a chi riceve la promessa. 
Neppure è escluso, che come condizione venga posta una controprestazione del 
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diala, la loro intenzione può essere, che l'aspettativa del 
terzo debba esser sottratta al loro arbitrio, o pure che 
questa aspettativa possa essere revocata ^^. Non dipende 
meno dalla loro volontà, se il terzo solamente, o se accanto 
a lui anche chi riceve la promessa debba venir investito 
di un diritto di credito ^^"^*. 



terzo. Così nel contratto d'assunzione di debito (se si vuol costrurlo sulla base 
di un contratto a favore di un terzo) la condizione (di regola) è, che il creditore 
accetti Tassuntore come unico debitore, quindi rinunzia al suo diritto di credito 
contro Fattuale debitore. 

(12) In quest'ultimo caso al terzo è concesso un diritto di credito sotto la 
condizione nisi noluerim. Il diritto di revoca può essere stato dato a chi riceve 
la promessa per sé solo, o può essere stato fatto dipendere dal consenso dei 
contraenti. Può anche esser stato stabilito, che il diritto di revoca debba ces- 
sare con un certo avvenimento, e così specialmente anche coll'accettazione del 
terzo. Solo in questo caso viene ad avere valore l'accettazione del terzo, che nel 
resto è indifferente per il sorgere del suo diritto. Cfr. Seuffert, Arch. XXXV. 
165. [XLIII. 264]. 

(13) In quest'ultimo caso sono ancora possibili ipotesi diverse. — a) S'intende, 
che chi riceve la promessa sia investito del diritto di pretendere la prestazione 
al terzo. — b) Egli s'intende investito del diritto di pretendere la prestazione a 
sé stesso. Nel caso sotto la lettera h gli é riservato il diritto della revoca unila- 
terale. 

(14) Cfr. su quanto qui é detto dopo la nota 9 Gareis p. 204 sg. 242 sg. 
250 sg., Siegel p. 155 sg. Dal sin qui esposto risulla, che la teoria del con- 
tratto a favore di un terzo deve attingere il suo contenuto principale dalla con- 
siderazione dei singoli casi. La teorìa generale può stabilire soltanto il principio: 
possibilità dell'attribuzione di un diritto di credito mediante dichiarazione col- 
lettiva contrattuale. Nel resto si bada all'intento del contratto. Bfthr tiene 
invero questo richiamo alla « intenzione > delle parti per non pratico in sommo 
grado ; ma non opera forse egli stesso con questa da lui tanto aborrita « inten- 
zione », quando non da ogni convegno a favore di un terzo fa sorgere un diritto 
di credito a favore di chi riceve la promessa (§316 nota 3), ed un diritto di 
credito a favore del terzo solo in base a ciò, che chi riceve la promessa « assegni » 
(zuweìst)2l terzo il diritto acquistatogli? Che questa assegnazione debba aver 
luogo espressamente non è l'opinione di fiàhr: da che cosa essa deve allora rico- 
noscersi? Ma pare quasi che Bàhr ritenga, che l'assegnazione non solo non 
abbisogni di essere dichiarata espressamente, ma neppure occorra sia voluta. 
Almeno io non trovo, che egli in nessun luogo limiti la massima, che il contratto 
a favore di un terzo, se rende creditore chi riceve la promessa, dà anche al 
terzo un diritto d'azione. Oppure vuol Bàhr distinguere fra volontà e « volontà 
conscia » {Arch,, p. 162)? Se ciò non è, egli insegna effettivamente, che il diritto 
di credito di chi riceve la promessa trapassa nel terzo per disposizione del 



REQUISITI PER LA VALIDITÀ DEL CONTRATTO § 317. 

Contratto a carico d^un terzo. 

§ 317. 

Se alcuno promette il fatto d'un terzo, egli con ciò non 
obbliga il terzo, eccettuato solo il caso, in cui egli prometta 
il fatto del suo erede o d'uno dei suoi eredi \ Più oltre a 
questo riguardo non è andato neppure il diritto odierno *. 
Invece colui che promette, obbliga sé stesso, se l'intenzione 
del contratto tende a ciò, sia che egli voglia diventare 
obbligato a provvedere secondo le sue forze, affinchè il 
terzo agisca nel modo indicato, sia che egli voglia diventar 
obbligato, a rispondere in ogni circostanza del fatto del 
terzo' (>3). 



diritto. Ma che cosa poteva determinare Tordinamento giuridico, in forza d^un 
contratto, nel quale nuU'altro è voluto se non che À debba diventare creditore, 
a rendere B creditore solo perchè la prestazione promessa ad A deve aver luo^o 
nella persona di B? Comoda per la pratica sarebbe certo una tale disposizione di 
diritto, ma che essa sarebbe giusta, io non me ne posso convincere. — Sulla que- 
stione, se al terzo possano oppoi*si eccezioni derivanti dalla persona di chi riceve 
la promessa, cfr. Gareis p. 241 sg., Karlowa p. 73 sg., Regelsberger in 
Endemann p. 478, Bàhr, Areh. p. 174 sg. — Questione speciale: a) in untassi- 
curazione sulla vita a favore di un terzo la somma d'assicurazione sottostà dopo 
la morte deirassicurante all'azione dei creditori di lui? Cfr. Scherer, Ann. per 
la dogm. XX p. 149 sg. [Danz (§ 316) p. 136 sg.], AUi del XVI Congresso 
dei giuristi tedeschi I p. 141 sg. (Mal ss). 200 sg. (Elster). II p. 101 sg. 356 sg. 
Sent. del Trih. delVImp, XI p. 174 [XVI p. 126 (:^ Seuff.. Arch. XLU. 140). 
Se uff., Arch. XXVI. 177, XLUL 145 {Trib. deWImp.) 292. — b) Il terzo a cui 
non è stata consegnata la polizza come perviene ad averne il possesso dopo la 
morte delFassicurante ? Pfizer, Arch. per la prat. eiv. LXXII p. 49 sg.]. 
817. (1) L. un. 1. ut act. et ab her. 4. 11. Cfr. 1. 56, § 1 D. cfe F. 0. 45. 1 e § 316 
note 9. 10. 

(2) Il contratto può venir sorretto soltanto così, che per via d'interpretazione 
si provi, Tintento proprio del promettente essere slato quello di promettere a 
nome del terzo. 

(3) § 3. 21 I. de inut. stip. 3. 19, 1. 14 § 2 D. depec. eonst. 13. 5, 1. 38 § 1. 2. 
13. 24 D. de V. 0. 45. 1, 1. 83 pr. 1. 112 § 1 eod., 1. 65 D. de fideiuss. 46. 1, 1. 13 
pr. 1. 18. 19 D. ratam rem 46. 8. Seuff., Arch. XVIII. 31. 
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Catisa (Grund) del contratto*. 

§ 318. 

Sotto vari aspetti si insegna, che per la validità o per 
la completa efficacia del contratto non basta la semplice 
promessa accettata, che inoltre è richiesta anche una 
causa d'obbligazione. 



* Cfr. su quanto segue: hi eh e, La stipulazione e la semplice promesBa [die Sii- 
pulation und das einfacbe Versprechen] p. 1-3. 66 sg. (1840). Schmid , Ree, dello 
scritto precedente^ Ann, crit, voi. 10 p. 880-904 (1841). L i e b e » Riv, pel dir, e per 
laproc. civ, XV p. 197 sg. (1841). DelbrQck, Riv, pel dir. pop. di Eberty I. 
p. 228 sg. 186 sg. (1844), Gneisl, 1 contr. formali del diritto recenziore rom. 
delle obbligazioni [die formellen Vertràge des neueren rOmischen Obligationen 
rechts] p. 113 sg. (1845). Windscheid, La teoria della presupposizione p. 198, 
199 (1850). Savigny, Obbligaz. II § 78 (1853). Bàhr, // riconoscimento come 
causa d'obbligazione p. 11 sg. 152 sg. (1855, 2* Ediz. [1867] p. 11 sg. 166 sg.). 
Heimbach, Riv, pel dir. e per la pr. civ. N, S. XIU p. 91 sg. (1856). Àrndts, 
Prospetto cHt. IV. 220-223. 226-239 (1857). Unger, Natura giuridica dei titoli al 
portatore [rechtliche Natur der Inbaberpapiere] p. 64-70 (1857). fi afa r. Annali 
per la dogm. II p. 293-306. 367-394 (1858). Scfalesinger. Sullateoria dei con- 
tratti formali [zur Lehre von den Formalcontracten] p. 1 sg. (1858, cfr. in pro- 
posito Riv. crit, trim, I p. 105 sg.). Gneist, Comm. de causae probatione stipw 
lataris {ÌSo8). H. Witte, Azioni di locupletazione % 32 (1859). Girtanner, 
La stipulazione (1859, cfr. su questo il cenno in Riv, crit. trim. I p. 427 sg.). 
Kuntze, Diritta cambiario p. 42-44. 276-285 (1862). Voigt, Le condictiones ob 
eausam § 32. 61 (1862). y. Salpius, Novazione e delegazione p. 504 sg. (1864). 
Jhering, Spirito del diriUo rom. Ili p. 199-209 (1865). Koch, Riv. pel diriUo 
commerciale X p. 446 sg. (1866). fiekker, Riv.crit.trim, IX p. 260*284(1867). 
Un prospetto molto pregevole sulla letteratura finora citata dà H. Witte, Riv. 
crit. trim. VI p. 330-398). H e s se , Sull'essenza e le specie dei contratti del diritto 
romano odierno [ùber das Wesen und die Àrten der Vertràge des heutigen 
rOmiscfaen Rechts] (1868). (Cfr. su questo scritto Becfamann, Riv. crit. trim, 
XI p. 133 sg.). Schlossmann, Sulla teoria della causa dei contratti obbliga- 
tori [zur Lehre von der e. obligatorischer Vertràge] (1868). Pitting, Arch, 
per la prat. civ. LII p. 396 nota, p. 404 sg. (1869). Hruza, Novazione p. 64 sg. 
(1881). V. Liebe, Contributi di Gruchot XXVIII p. 547 sg. (1884). Puchta 
§ 257 e Lez. relative, Rudorff su Puchta § 257 g. fa., Arndts § 233, Sin- 
tenis II p. 257-261 (cfr. pure p. 241. 242). Brinz 1» ediz. p. 424, 2* ediz. II 
p. 139 sg. 471, Vangerow 7* ediz. Ili § 600 osserv. [Dernburg II § 22,. 
Wendt § 198], Hasenòhrl, Diritto austriaco delle obbligazioni I p. 348 sg. 
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Su ciò si osservi quanto segue: 

1. Se per causa d'obbligazione s'intende la causa, che 
determina il promettente alla emissione della promessa, 
si deve dire, che non v'è un contratto senza causa d'ob- 
bligazione. Come senza causa determinante non si compie 
un qualsiasi atto umano \ cosi senza causa determinante 
non si emette una promessa. 

2. La promessa può di fronte alla sua causa determi- 
nante comportarsi in doppio modo. Essa può accoglierla in 
sé come elemento costitutivo integrante; essa può anche 
sciogliersi dalla sua causa determinante ed assumere una 
posizione indipendente di fronte ad essa^. Se si afferma, 
che la promessa accettata, sciolta dalla sua causa deter- 
minante, non sia in grado di generare una obbligazione, od 
almeno lo sia soltanto in casi eccezionali, questa afferma- 
zione è da respingersi, tanto se si guardi alla natura della 
cosa, quanto alle prescrizioni positive del diritto comune ^ 



§318. (1) Naturalmeute qui si fa astrazione del caso di alienazione mentale. Gfir. 
Cic. de fato e. 11. « Communi — consuetudine 8ef*monis abutimur, cum ita 
dicimuSf velie aliquem aut notte sine causa ^ ita enim dicimus sine causa, tU dieamus, 
sine extema et antecedente causa^ non sine aliqua ». 

(ì) Il mutuatario promette perchè egli ha ricevuto ICQ a titolo di mutuo; ma 
egli promette anche di rendere i 100 ricevuti. Dei pari il compratore non pro- 
mette una somma di danaro puramente e semplicemente, egli promette una somma 
di danaro per una cosa da lui comprata. Alla stessa guisa il mandatario non pro- 
mette puramente una esplicazione di attività di determinato contenuto, ma di 
esplicare una attività, quale è richiesta per soddisfare con essa allo incarico 
impartitogli. À questi casi si contrapponga quello in cui alcuno emette un 
biglietto di questo contenuto : io prometto di dare il V del mese venturo 100 
ad X. Un perchè ha anche questa promessa; ma il perchè non è inserito nella 
promessa. 

(3) Si può disputare sul fondamento giurìdico filosofico della forza obbliga- 
toria del contratto (una raccolta delle opinioni manifestate in proposito in 
Hofmann, Le cause di nascita delVobbligcuiione, in particolare il eoeUratto 
[die EntstehungsgrQnde der Obligation, insbesondere der Vertrag] Vienna 187-4 
p. 53 sg., da ultimo Schlossmann, // contratto^ Lipsia 1876, cfr. § 305 noia *); 
ma se pure il diritto positivo attribuisce effettivamente al contratto forza oU>li- 
gatoria, lo fa soltanto in riconoscimento della volontà delle parti: la volontà 
però, sebbene non sorga senza la causa che l*ha provocata, sussiste tuttavia 
senza questa causa. Ora può invero darsi benissimo che il diritto positivo, per 



§ 318. REQUISITI PER LA VALIDITÀ DEL CONTRATTO 239 

Né maggiormente può riconoscersi come vera la massima, 
che se la promessa non menziona almeno la sua causa 
determinante, il promettente possa declinare l'adempimento 
della promessa, finché il creditore abbia provata la causa 
determinante *. 



ragioni d'opportunità, limiti il riconoscimento della forza produttiva di diritto 
della Tolontà in modo da non attribuire alla volontà come tale forza produt- 
tiva di diritto, ma soltanto alla volontà in connessione al suo perchè ; ma una 
tale limitazione non si intende di per sé. Che il diritto romano non abbia cono- 
sciuta una limitazione della specie indicata, lo prova (astraendo dal contratto 
letterale posteriormente venuto meno) la stipulazione, il cui valore sta anzi 
appunto in ciò, che essa è (od almeno può essere, cfr. v. Salpius, Novazioni 
e delegazione p. 214sg.)un contratto disgiunto dalla sua causa. Non si sa scorgere 
per qual ragione col venir meno della forma della stipulazione (che però anche 
pel diritto romano in ultimo a mala pena poteva ancora chiamarsi una forma), 
dovesse per noi esser venuto meno anche il principio, del quale la stipulazione 
era rapplieazione. Certo per noi è richiesto, come era richiesto per i Romani, 
che se si domanda qualche cosa in base ad una promessa senza indicazione 
della sua causa, non regni alcun dubbio su ciò, che la promessa è stata emessa 
effettivamente come svincolata dalla sua causa, come promessa pura e sem- 
plice, e se ciò non risulta dalla promessa stessa, in caso di contrasto deve pro- 
varlo Fattore. Ma da ciò risulta pure soltanto, che di una promessa non se ne 
può fare qualche cosa, che non vuol essere, e che chi invoca una determinata 
natura della promessa, deve giustificarla : da ciò non risulta, che la promessa 
in sé non sia obbligatoria. É un'altra questione, se la legislazione non farà bene, 
per facilitazione del commercio, ad annettere a certe forme la presunzione, che 
la promessa si intenda come contratto puro. Cfr. Bekker loc. cit., Koch, Atti 
deirS^ Congresso giuridico tedesco l p. 296 sg., Hofmann, Justa eausa tra- 
ditionis p. 98. — Karlowa, Negozio giuridico p. 256 sg. obbietta contro Topi- 
nione qui sostenuta, che la < contrapposizione dell'una parte di una volontà 
complessa di fìronte all'altra » non possa aver luogo per parte dello stesso sog- 
getto volente, ma soltanto per parte di una autorità a lui sovrastante, che ad 
alcune forme, nelle quali si presenta la volontà parziale, concede di renderla 
autonoma. Ma Tordinamento giuridico non concede alla forma come tale la 
forza di produrre autonomia, ma alla volontà di produrre l'autonomia espressa 
in una data forma, e perchè dovrebbe esso poter concedere questa forza solo alla 
volontà formalmente espressa? Come Karlowa anche Brinz 2* edizione II 
p. 139: « L'arbitrio privato non può elevare alcun contratto privo di forma a 
contratto formale >. In contrario da ultimo Regelsberger nel Man.del dir, 
commerciale di Endemann II p. 485 sg. [Dernburg 1. e. pel diritto odierno 
Wendt 1. e.]. V. pure Hruza, Sulla teoria della novazione giusta il diritto 
austriaco e comune (1881) p. 64 sg. 

(4) Si afferma ciò in base alle 1. 25 § 4 D. de proh. 22. 3 e 1. 13 I. de non num. 
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3. Se è stata emessa una promessa sotto una presup- 
posizione, venendo meno la presupposizione, il promettente 
può tutelarsi con una eccezione contro il credito, che nasce 



pec. 4. 30. Ma sg. relativamente alla — si potrebbe quasi chiamarla famigerata 
(cfr. § 4126 nota 2) — 1. 25 § 4 cit. qualche cosa per avventura dovrebbe esser 
incontroverso, è che essa tratti della condictio indebiti. (« Sed haee ubi de solu- 
tione indebiti quaestio est. Sin autem eautio indebite exposita esse dicatur... »). Ma 
se essa tratta della condictio indebiti, presuppone pure promesse (documenti di 
promesse), delle quali è accertato, che esse sono state fatte per una obbliga- 
zione ritenuta come sussistente. Queste, se il promettente stesso all'atto della 
promessa non abbia giustificato il debitum (o non lo abbia giustificato in un 
certo modo), devono potersi ritirare (e quindi non costituiscono neppure un 
credito efficace), se il creditore non prova il debitum. Una promessa, delia quale 
non è accertato, che è stata fatta per una obbligazione ritenuta come sussi- 
stente, tanto poco è contemplata da questo passo, quanto dalle sue disposizioni 
precedenti lo è una trasmissione di proprietà, della quale non è accertato, che 
sia stata fatta animo solvendi. — Del pari la 1. 13 1. cit. muove da ciò, che 
consti di una antecedens eausa ( — « si quid scriptis cautum fuerit prò quibus- 
cunque pecuniis ex antecedente causa descendentibus >). — L^opinione qui rìget* 
tata sul contenuto delle disposizioni del diritto romano è stata sostenuta 
specialmente da Gneis t. Contratti formali p. 198 sg. e Comm, de causae proba- 
tione stipulatoris (1858); lo seguono in tutto Heimbach, Teoria del credito 
p. 388 sg., F i e k, Riv. crii, di Heid. I p. 486 e Riv. pel dir. comm. IH p. 351 sg. ; 
concorda inoltre Dernburg, Riv. crit, di Heid. lU p. 509, E. A. Senffert 
nelle JR:xn(f. di Seuffert II p. 107, v. Salpi us, Novazione e delegazione p. S^i* 
323.482-483, Leonhard, £n*of*<? p. 248, Lodov. Goldschmidt, Ann. per 
la dogm. XXIV p. 72 sg. [Dernburg II§ 22 (diversamente pel diritto attuale). 
W e n d t 1. e. n* 4]. Erroneamente anche Windscheid, Presupposizione p. 1 98. 
Per il concetto qui sostenuto si sono pronunciati: Bethmann-Hollweg, Sotggi 
p. 290 nota 90, Bàhr, Riconoscimento p. 146. 252 sg. (159. 282 sg.), Schie- 
si n g er, SuUa teoria dei contratti formali p. 42 (il quale però pel diritto odierno 
sostiene l'opinione opposta, v. p. 95 sg. — diversamente nello scritto suirinam- 
missibilità giuridica del sequestro della mercede non ancor guadagnata (1869) 
p. 34—), Girtanner, Stipulazione p. 319, Pitting, Rivista pel diritto com- 
merciale III p. 293, Witte, Riv. crit. trim. Vili p. 207 sg., He ss e, Essenza 
e specie dei contratti p. 144 sg. (così pure, ed invero con straordinaria energia, 
d'altra opinione pel diritto odierno, v. anche lo st. I^oblemi giuridici. Jena 1872, 
p. 235 sg.), Schlossmann, SiUla teoria della causa dei contnttti obbligatori 
p. 1. 21 (il quale scrittore però nella semplice promessa vede un contratto ma- 
teriale), Vangerow, loc. cit., Huschke, Mutuo p. 108 sg. (cfr. però anche 
p. 142 nota 17), Regelsberger nel Manuale del dir. comm. di Endemann Vi 
p. 486 in alto; v. Liebe op. cit. (nota *). — Della pratica: Seuffert, Arch. 
Vili. 168, XI. 109, XVII. 135, XXI. 30, XXIV. 231, XXV. 16. 17, XXXU, 30, 
XXXV. 15, XXXVI. 21 {Trib. delVImp.), XL. 10. 
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dalla sua promessa (I, § 97) ^ Di ciò deve qui farsi men- 
zione, perchè di una tale promessa le fonti dicono che essa 
è emessa sine causa * (3). 



f. Specie dei contratti. 

A. Contratto puro (astratto) e contratto individualmente 
caratterizzato. 



§319. 

I sìngoli contratti non si distinguono Tuno dairaltro 
semplicemente per il loro contenuto speciale ; vi sono pure 
fra essi differenze specifiche, che sono giuridicamente 
importanti. Fra queste differenze qui è anzitutto da rilevare 
quella, già indicata nel precedente §, fra contratti, nei quali 
la promessa accoglie in sé la sua causa determinante come 
elemento costitutivo integrante, e contratti nei quali ciò 
non si verificai Nei contratti della prima specie, giusta la 
volontà delle parti la causa determinante della promessa 
è regolatrice tanto per l'esistenza dell'obbligazione, che 



(5) Qui si intrecciano due diversi significati di causa: causa come motivo 
determinante elevato a presupposizione, e causa come ragione giuridica giusti- 
ficante; poiché il contratto, la cui presupposizione fallisce, formalmente sussiste 
bensì in diritto, ma è materialmente ingiusto, che in base ad esso il creditore 
diventi più ricco ed il debitore più povero. V. 1. 1 § 1-3 1. 3 D. de cond, sine 
causa 12. 7, 1. 2 § 3 D. de doli exc. 44. 4; 1. 2 1. 4 1. 5 D. de cond. sine causa 
12. 7, 1. IO D. de cond. e. d, e. n. s. 12. 4, 1. 34 1. 66 D. de cond. indeb. 12. 6, 1. 3 
§ 5 D. d* coli, 37. 6. Cfr. § 422 nota 1, § 423 nota 8. — Sull'equivoco fra queste 
due specie di causa (num. 2 e 3 del testo) si fondano anche le osservazioni di 
Witte, Riv. trim. crii. VI p. 376-379. 

(6) La teoria della invalidità del contratto sine causa ha ancora un'altra radice, 
il valore giuridico della quale è semplicemente storico. Nella I. 7 § 2. 4 D. de 
paci. 2. 14 si spiega, con riguardo alla teoria romana della necessità d'una forma 
del contratto obbligatorio, che la forma possa venir supplita dalla causa della 
fatta promessa, ciò che più precisamente si determina in ciò, che la promessa 
fatta per una prestazione ricevuta sia giuridicamente obbligatoria (actio prae- 
écriptis verhis). 

(1) Letteratura al § 318 *. § 3io. 

WiHDSCHWD — Voi. II, Parte !•. 16 
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deve venir costituita mediante il contratto ^', quanto per 
il contenuto della prestazione, a cui quest'obbligazione 
tende ; nei contratti della seconda specie, le parti escludono 
la causa determinante della promessa da ogni influenza 
regolatrice sull'esistenza dell'obbligazione, come sul conte- 
nuto della prestazione ^^ L'indicazione più usitata per 
questo contrapposto è : contratto formale, contratto mate- 
riale ; si raccomandano maggiormente le espressioni usate 
nell'intitolazione di questo §' (i). 



(la) Chi promette la restituzione di un mutuo, non è debitore, se egli non ha 
ricevuto un mutuo ; chi promette un prezzo d*acquisto» non è debitore» se egli 
non ha comprato, o se il contratto di compra è nullo. 

(1 b) Cfr. § 364. 

(2) L*espressione « contratto formale > (Formal= oder fonnellerVertrag) è 
sorta sotto l'erroneo concetto, che nel contratto puro vi sia qualche cosa di 
diverso, oltre alla volontà dichiarata, alla quale il diritto attribuisca la potenza 
di generare una obbligazione. Anche per un'altra ragione questa espressione è 
da disapprovare; essa deve necessariamente risvegliare il concetto, che il con- 
tratto puro per la sua sussistenza abbisogni d*una determinata forma della 
dichiarazione di volontà, e questo concetto è erroneo (v. §318 nota 3). A questa 
espressione quindi, per quanto mi pare, è da rinunziare per tutti i rispetti. Cfr. 
anche Bekker, Rivista crii, trim, IX p. 260. 280, Regelsberger, lUustraz. 
di dir. civ, I p. 138; a favore di questa espressione recentemente Brinz S^ediz. 
II p. 139 nota 26. Né maggiormente si raccomanda Tespressione « promessa di 
somma » {Summenversprechen) usata da ThOl {Diritto cambiario 4*ediz. § 17. 
21. 56. 57). Il contratto puro è bensì assai spesso, ma non in alcun modo 
necessariamente, rivolto alla prestazione di una somma di danaro, ed una pro- 
messa, che è rivolta alla prestazione d'una somma di danaro, può assai bene 
essere individualmente caratterizzata. Un* altra espressione, che è stata usata 
per designare il contratto puro, è « semplice promessa » (einfachea Verspredien) 
(cfr. Li eh e. Stipulazione p. 73). InSchlesinger si trovano le espressioni 
« contratto materialmente individualizzato, materialmente caratterizzato ». 
L' espressione qui proposta « contratto puro » (reiner Vertrag) ha a base il 
concetto, che il contratto così indicato è privo di colore {farblos) (cfr. Unger, 
Annali per la dogm. VIII p. 190 nota 12, Hruza [§ 318 nota 3 in f.] p. 68); 
esso può venir chiamato < astratto », in quanto astrae dalla sua base mate- 
riale. Usa quest'ultima espressione Kuntze, e per l'indicazione del contrap- 
posto: < discreto » {diserei). Ma Kuntze vuole, che si parli non tanto di con- 
tratti astratti e discreti, quanto piuttosto d'obbligazioni astratte e discrete. Ciò 
è giustificato in quanto che la stessa antitesi, che si trova nei contratti, si ripre- 
senta nelle dichiarazioni di volontà unilaterali. L'obbligazione derivante da titoli 
al portatore ed all'ordine è una obbligazione della stessa specie di quella creata 
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/3. Oontrfttti miilaterali e bilaterali o reciproci. 

§320. 

Una classe particolarmente importante fra i contratti 
obbligatori è costituita da quelli, che sono rivolti ad effet- 
tuare uno scambio di prestazioni ; ognuna delle parti con- 
traenti deve per la prestazione, che essa viene autorizzata 
ad esigere, essere a sua volta obbligata a dare un equiva- 
lente in una prestazione propria ^ Questi contratti si chia- 
mano bilaterali (zweiseitigé), meglio commutativi {wechseU 
seitige)j o reciproci (gegenseitigé) ^ quelli che non hanno 
l'indicato contenuto, contratti unilaterali {einseitige). Questi 
ultimi possono ancora essere di doppia specie. 1. Sebbene 
essi non obblighino ad una controprestazione la parte cui 
essi attribuiscono diritti, non escludono però una obbliga- 
zione di essa per altra via'. 2. Essi sono strettamente 
unilaterali, cosi che non lasciano margine per una obbli- 
gazione della parte, cui attribuiscono diritto^. 



mediante il contratto astratto (cfr. § 304 notali). V. anche v. Schey, Rivista 
di GrUnhut IX p. 389. H. Witte, Riv, crii, trim, VI p. 232 dice: dichiarazione 
di volontà astratta, individualizzata; promessa astratta, individualizzata. 
Bekker op. cit. p. 275 tenta le espressioni: obbligazione assoluta, relativa. 
Brinz p. 1436. 1540 sg. 2* ediz. II p. 139: negozio formale, causale. Cfr. pure 
B u h 1 , Contratto di riconoscimento p. 6 1 sg., Spaltenstein, 77 negozio spe- 
cificamente giuridico [das specifìsch =^ juristische Geschàft] p. 6 sg. 

(1) Questo è p. es. il contenuto del contratto di compra- vendita, del contratto § 8S0. 
di locazione, ecc. Secondo la terminologia romana da questi contratti nasce per 
ognuno dei contraenti una actio directa, 

(2) Anche relativamente a questa obbligazione è ancora da osservare una 
-distinzione. Essa può essere a) semplicemente possibile, dipendendo da circo- 
stanze particolari, che possono anche non verificarsi. Cosi in base al contratto 
<ii mandato diventa obbligato il mandante, se, p. es., il mandatario risente un 
<ianno per la esecuzione del mandato. Essa può però h) esser anche essenziale, 
necessariamente implicita nel contenuto del contratto. Così il contratto di como- 
-dato obbliga essenzialmente il comodante a lasciare la cosa comodata al como- 
datario fino a che ne sia stato fatto uso. — Se per Tesperimento di questa 
obbligazione è costituita una actio particolare, i Romani parlano d'actio con- 
traria [contrarium judicium^ cfr. Gradenwitz, Interpolazioni p. Ili sg.]. 

(3) Cosi p. es. il contratto di mutuo. — Quanto all'odierna terminologia, è da 
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Dei contratti bilaterali in particolare. 

§321. 

Per i contratti bilaterali vigono le seguenti regole: 
1 . Nessuna delle parti contraenti ha il diritto d'esigere 
l'adempimento dell'obbligazione della controparte, senza 
avere da canto suo adempiuta la sua obbligazione^ od 
offrirne l'adempimento ^•, purché in modo espresso o tacito 
non siasi diversamente stabilito sull'ordine, nel quale 
devono aver luogo le rispettive prestazioni. Se ciò non è, 
colui, che esige l'adempimento dell'obbligazione dell'altra 
parte, senza aver adempiuta la sua propria obbligazione 
od offrirne l'adempimento, vien respinto dairavversario 
coU'eccezione, che la sua pretesa urta contro l'intento del 
contratto*. Quanto all'onere della prova, se l'attore fa 



osservare, che si trovano anche indicati i contratti producenti actiones conirariae 
come contratti bilaterali — contratti bilaterali imperfetti.— Ipiù antichi civilisti 
dicevano: eontractus bilaterales inaequales. Wàchter II p. 365 sg. — Gfr. pure 
Kuntze su Holzschuher II( p. 37sg., "tì.diS^nòYiTX, Dir, privato austriaco 
p. 319 sg. 
gasi. (1) Adempimento incompleto: Seuff., Arch, I. 48, HI. 153, V. 308, IX. 216, 
XXI. 221.222.223,XXIIL 125, XXXVU. 15, XXXVm. 17. Quid se la incomple- 
tezza dell'adempimento non ha recato alcun pregiudizio al ricevente la presta- 
zione? Seuff., Arch, XXXIV. 291. 

(la) Seuff., Arch, XV. 11. 14, XIX. 32. 134, XXXVIII. 245. 

(2) G. d. exceptio non adimpleti eontractus. Sulla sua vera portata regna una 
antica controversia. Secondo un'altra opinione essa non è eccezione, ma nega- 
zione diretta, affermazione, che la pretesa dell'attore già in so e per sèsia infon- 
data. Questa opinione fra i moderni è sostenuta da Glfick XIX p. 229 sg. (1815), 
Lang, SulV eccezione del contratto non adempiuto [dber die Einrede des nicht 
erfQllten Vertrages] (1829), S chenc k , Arch, per lapr, civ, XVII p. 93 sg. 202 sg. 
(1834). XX p. 427 sg. (1837), Treitschke, /6. XXII pag. 278 sg. 422 s%, 
( 1839), S i n t e n i s , Riv, pel dir, e per la proc, civ. XVI p. 149 sg. XVII p. 253 sg. 
(1842) e Trattato II § 97 nota 61 e testo relativo, Keller, Ann, del dir. eom, 
IV p. 337 sg. (1860) e Trattato § 243. Per Topinione qui sostenuta si sono pro- 
nunciati: Heerwart, Arch, per la prat. civ, VII p. 335 sg. (1824). XIV 
p. 206 sg. (1831). XVIII p. 387 sg. (1835), Brand is negli Ann, di Schunck 
XVII p. 196 sg. (1831), Dernburg, Compensazione p. 69-83 (1854) 2» edizione 
p. 63-71 (1868), W. A. Puchta, Ann, del diritto comune V p. 94 sg. (1862), 
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richiamo all'adempimento già avvenuto, deve egli dare la 
prova dell'adempimento, non il convenuto la prova del- 



Bekker, ib, V p. 116 sg. (1862), Bernhòft, Ann. per la dogmatica XIV 
p. 184 sg. (1874), Vangerow III § 607 osserv., Puchta § 232, Arndts 
§ 234, Unger II § 123, nota, ultimamente Puntschart, I rapporti giuridici 
fondamentali del diritto privato romano p. 207 sg., cfr. pure Becfamann, 
La compra I p.568 sg. II p. 180 sg. [Dernburg II § 20, Ryk, Rapporti di 
debito p. 315 sg.]. L'opinione menzionata per la prima è senza dubbio stata 
Bel miglior modo sostenuta da Keller, al quale tengon dietro Karlowa, 
De natura atque indole auva)^.à7p.aTG;, quod emptioni venditioni ceterisque obligatio- 
nibus mutuis inesse dicitur (1862), Schlesinger, Sulla inammissibilità del 
sequestro della mercede non ancora guadagnata [uber die Unzulàssigkeìt der 
Beschlagnahme des noch nicht verdienten Lohnes] p. 32 sg. (1869), A. Bruck 
nello scritto citato nella nota Za in f. p. 5. sg. Keller muove dal concetto, 
che nel contratto bilaterale la controprestazione affetti il contenuto della pre- 
stazione, per modo che ogni contraente non sia obbligato a prestare puramente 
e semplicemente, ma a prestare verso controprestazione. È da concedere, che 
questo concetto in sé e per sé è possibile, anzi che esso, almeno per certi con- 
tratti bilaterali, così specialmente pel contratto di compra, si raccomanda 
secondo la comune considerazione. Ma è vero del pari, che la invocazione 
della non avvenuta controprestazìone è effettivamente nelle nostre fonti chia- 
mata exceptio, e questo argomento anche lo stesso Keller non lo ha saputo 
rimuovere. Può essere che Gai. IV 126 a e la 1. 25 D. de A, E. V. 19. 1 non 
accennino ad un^actio venditi^ ma ad una condictio certi sorta per via di nova- 
zione (cfr. relativamente a quest'ultimo passo 1. 14 D. de exc, 44. 1); ma restano 
pur sempre le 1. 5 § 4 D. de doli exc, 44. 4 e 1. 5 C. de evict. 8. 44 [45], l'impor- 
tanza dei quali testi non può manifestamente eliminarsi colla osservazione, che 
Vexeeptio, della quale essi trattano, non sia stata espressa nella formola del 
bonae fidei iudicium; ad ogni modo però la repHca del convenuto vien qualifi- 
cata come exceptio (cosi anche B ekk er p. 120). Di fronte a questi passi non può 
nulla la 1. 13 § 8 D. de A. E, V. 19. 1, nella quale il « nondum est ex emto actio > 
può assai bene venir riferito ad una actio cui fa ostacolo una exceptio o rispettiva- 
mente subito denegata ; nulla può neppure la possibilità riconosciuta nelle fonti, 
che soltanto uno dei contraenti possa essere autorizzato a dedurre diritti dal 
contratto bilaterale (cfr. nota 23) — mentre altri argomenti non vengono 
neanche da Keller tenuti in gran conto (op. cit.p.360).Si dovrà quindi ricono- 
scere, che il diritto romano non ha appunto concepito il contratto bilaterale in 
modo, come afferma Keller, da non considerare la controprestazione come 
diminuzione della prestazione, ma come equivalente per la prestazione, e di 
conseguenza in modo da vedere nel fatto del richiedere, senza che la contro- 
prestazione sia fatta o venga offerta, non un richiedere troppo, ma un andare 
contro all'intento del contratto {exceptio doli 1. 5 C. de evict, 8, 44 [45]). La for- 
inola giusta non è: ogni contraente è soltanto obbligato alla prestazione contro 
l'altnii prestazione; bensì: ogni contraente è obbligalo ad adempiere la sua 
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l'inadempimento •. Dei pari l'onere della prova incombe 
all'attore, qualora si contrasti su ciò, se la prestazione 
fatta dall'attore fosse sufficiente all'adempimento della sua 
obbligazione '*, sia che la controversia si riferisca all'esten- 
sione della sua obbligazione^ od alla qualità della sua 



obbligazione dipendente dal contratto solo quando anche Taltro contraente 
Tadempie [cfr. su ciò Ryk, Rapporti di debito p. 318 sg.]. Cfr. Seuf f. U. 26, 
IX. 333, X. 39, XI. 138, XU. 141, XV. 14; in contrario III. 201, Vili. 299. L'im- 
portanza pratica di questa controversia del resto, purché dall'una o dall*altra 
opinione non si traggono inesatte conseguenze, è semplicemente processuale, cfr. 
Vangerow III p. 306 (7* ediz. p. 286) e le sentenze testé menzionate. Oltre 
ai due concetti della natura del contratto bilaterale spiegati in questa nota, ne 
sono stati proposti ancora due altri. 1. Il contratto bilaterale genera due obbli- 
gazioni affatto indipendenti fra di loro. 2. Le due obbligazioni da esso gene- 
rate sono soltanto due lati d*una medesima obbligazione. Quest'ultimo concetto 
▼a troppo oltre, il primo non abbastanza. Cfr. sul primo nota 16, sul secondo 
Liebe, Stiptdazione p. ^iS sg,, Windscheid, Presupp.p. 144, Mommsen, 
ContHbuti l p. 347-349, III p.415-422, Dernburg, Cotnpens. p.66 sg. (2* ediz. 
p. 60 sg.), Keller, Ann, del diritto comune loc. cit. p. 362 sg., Puntschart 
op. cit. p. 146 sg. 

(3) Ciò neppure quando non si fa innanzi per primo Tattore colla afiferma- 
zione dello adempimento, sibbene per primo il convenuto colla affermazione 
dello inadempimento. Su ciò non v'ò questione. Che coloro, i quali anno- 
verano come base delFazione l'adempimento proprio dell'attore, impongano allo 
stesso la prova dello adempimento, s'intende di per sé. Ma anche coloro, che 
nella exceptio non adimpleti eontractus scorgono una vera eccezione, giungono 
allo stesso risultato. Poiché in questa eccezione il convenuto fa richiamo non 
tanto a ciò, che l'attore non abbia ancora effettuata la prestazione, quanto 
piuttosto a ciò, che dal contratto, in base al quale egli richiede, sia derivata 
anche per lui stesso una obbligazione, e che egli, giusta l'intento del contratto» 
non possa richiedere l'adempimento dell'obbligazione del convenuto, finché la 
sua obbligazione sussiste ancora. 

(3 a) C. d. exceptio non rite adimpleti eontractus, Cfr. sulla stessa Gluck 
XVII p. 231 sg., Heerveart, Arch. per la prat. civ, VII p. 353 sg., Schenck, 
tò. XX p. 467 sg., Treitschke, Arch, per la prat. civ, XXLl p.i^sg., Keller, 
Ann. del dir. comune IV p. 369 sg., W. A. Puchta, »ò. V p. 96 sg., Bekker, 
ib.f V p. 117 sg. 124 sg., A. Bruck, L'onere della prova in ordine alla qualità 
dell'oggetto comprato [die Beweislast hinsichtlich der Beschaffenheit des Kaufge- 
genstandes], Berlino 1874; Seuffert § 276, Vangerow III § 607 osserv. 
Nr. IV, Sintenis II p. 290, Thòl, Diritto commer. I § 85 6» ediz. § 279. 

(4) P. es. all'ammontare del prezzo d'acquisto pattuito. Se il convenuto 
afferma, che l'attore non gli debba pagare 100, come ha fatto, ma 150, con ciò 
nega che sia stato concluso un contratto di compra, come quello affermato 
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prestazione^; però neirultimo caso è da por mente, se il 
convenuto colFaccettazione non abbia riconosciuta come 
adempimento la prestazione a lui fatta*. L'onere della 
prova incombe al convenuto, sempre quando le obbiezioni, 
che egli eleva contro la qualità della prestazione a lui fatta, 
non contengono tanto una negazione dell'adempimento 
dell'obbligazione dell'attore, quanto piuttosto una afferma- 
zione di fatti, dalla quale sorgono per lui nuove ragioni''. 



dairattore. Keller op. cit. p. 368, Bekker op. cit. p. 125. Luogo della pre- 
stazione: Ròmer, Arch. per la prat, eh. LXU p. 171 sg. Qualità del genus 
da consegnare: ib, p. 176. Cfr. Seuff., Arch. II. 276. 

(5) In quanto il convenuto nega, che la prestazione fatta dairattore sia suffi- 
ciente per Tadempimento della sua obbligazione, egli nega, che questa obbliga- 
zione sia adempiuta. Perciò altri si è con ragione dichiarato contrario a tutto 
quanto il concetto della exceptio non rite adimpletì contractus (v. i menzionati 
in Heerwart op. cit. p. 354 nota 34, 6. F. Puctha, Lez. II p. 32, e special- 
mente W. A. Puchta loc. cit.). Ciò che si chiama exceptio non rite adimpleti 
contractus^ è semplicemente una exceptio non adimpleti contractus; si confon* 
dono i concetti di prestazione e di adempimento. Seuff., Arch. I. 337, V. 129. 
149. 154, VU. 115, IX. 88, XIV. 129, XXXII. 217, XXXVII. 15 {Trib. deWImp.); 
diversamente U. 276. 

(6) In questo caso, come pure nel caso d'approvazione espressa, egli non è 
senz*altro decaduto dai suoi diritti per la direttività della prestazione fattagli. 
E^li ha dichiarato soltanto, che la prestazione fattagli è adempimento, non ha 
anche rinunziato ai suoi diritti per il caso che essa a sua insaputa non fosse 
adempimento. Ma egli deve mediante prova contraria liberarsi dal peso della 
testimonianza, che rende contro di lui quella dichiarazione. Cfr. in seguito § 394 
nota 28. 29 e Th 61, Dir. commerciale I § 84.85&. 6*ediz. § 278. 280, Rómer, 
Scritto per il quarto centenario della Università di Tubinga p. 40 sg., Bàhr, 
Riconoscimento p. 174 (191), Bruck op. cit. p. 88 sg. [Di diversa opinione 
Hanausek, La responsabilità del venditore per la qualità della merce (die 
Verhaftung des Verkaùfers fùr die Beschaffenheit der Waare) li p. 256 sg.], 
Seuff., Arch. VII. 295, IX. 88, XV. 213, XIX. 132, XXIII. 125, XXV. 155. 156. 
188. XXVI. 128. 232, XXVII, 16. 217, XXXU. 217. 

(7) Così avviene quando il compratore d'una cosa individualmente determi- 
nata si lamenta della mancanza d'una promessagli qualità della cosa comprata. 
Il venditore ha promesso: 1) la tradizione di questa cosa individuale — questa 
obbligazione egli l'ha adempiuta; 2) che questa cosa individuale debba avere 
una qualità, che non ha — questa promessa è diretta a qualche cosa d'impos- 
sibile e si risolve in una promessa di risarcimento di danni per il caso, che la 
cosa venduta non avesse la qualità indicata. (Così alla lettera la 1. 31 D.de evict. 
21. 2). Lo stesso avviene quando il compratore fa valere l'esistenza di vizi occulti; 
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2. Chi ha adempiuto, ha il diritto d'esigere Tadempi- 
mento dalla controparte; ha egli anche il diritto, ove tale 
adempimento non avvenga, di ripetere ciò che è stato 
da lui prestato? ® Secondo il diritto romano un tale diritto 
di ripetizione era fondato in ordine a quei contratti bila- 
terali, che non erano svincolati da formai secondo il diritto 
odierno esso è in massima escluso in tutti i contratti bila- 
terali *^. Però anche secondo il diritto odierno esso compete 
a chi fa la prestazione, quando egli l'abbia effettuata nella 
erronea opinione, che la controprestazione sia già avvenuta, 
o nella aspettativa che essa stia per avvenire, e ad un 



anche qui egli non oppone Tinadempimento, ma eleva Yaetio quanti minoris 
o redhibitoria. V. specialmente W. A. Puchta op. cit. p. 96-103, anche Thòl, 
Dir, comm, I p. 503. 604. 6* ediz. § 279 Nr. 2. Gfr. Se uff., Arch. IL 26. 37, UI. 
29, IV. 20, V. 147, VI. 169, VII. 160, XI. 235, XXV. 187, XXVIIL 211, XXXIL 
295. [Seni, del Tn'b. dflVlmp, XX p. 7]. 

(8) Gfr. su quanto segue RGmer, Rivista pel diritto commere, XIX p. 123 sg. 
(1873). 

(9) Quindi esso era escluso soltanto nella compra- vendita, locazione, società. 
Gfr. 1. 8 G. de contr, emt. 4. 38, 1. 14 G. de rese, vend. 4. 44, 1. 6. 12 C. de A. £. 
et V, 4. 49. Se in altri casi ad una convenzione bilaterale era applicata la forma 
della stipulazione, invece di un contratto bilaterale erano conclusi due contratti 
indipendenti fra loro. Se la forma della stipulazione non era applicata, non tì 
era un contratto giuridicamente sussistente finché a seguito della convenzione 
uno dei contraenti non faceva la prestazione e Taltro non Faccettava: non la 
precedente convenzione formava il contratto giuridicamente sussistente, ma 
soltanto il consenso dichiarato di bel nuovo con questa prestazione ed accetta- 
zione. Golui che faceva la prestazione non la effettuava quindi per adempiere 
una obbligazione a lui incombente, ma per procacciarsi la controprestazione, 
per modo che se questa non avveniva era a favore di lui fondata la eondietio ob 
catisam datorum (I § 99 nota 1). 

(10) Perchè secondo il diritto odierno anche il contratto privo di forma genera 
una obbligazione, La causa determinante per chi fa la prestazione è quindi 
sempre l'obbligazione a lui incombente, e questa non vien meno per ciò, che 
la controparte non adempie T obbligazione da essa assunta. Gfì*. W&chter, 
Doctrina de condici, e. d. e. n, s. p. 117-128, Erxleben, Condici, sine cau^a 
p. 463-474, V anger ow III § 599 osserv. Nr. V. Non è diversamente neppure 
in caso di mora della controparte, v. § 280 nota 1. Gfr. Seuff., Areh. XXXVI. 
p. 419 sg. — Non è anche secondo il diritto odierno possibile uno scambio di 
cose equivalenti, senza che Tuna o Taltra prestazione abbia luogo in base ad nna 
precedente obbligazione? Si pensi per esempio al caso in cui in una mostra 
a scopo di vendita le singole merci siano contrassegnate col loro prezzo, ed 
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tempo nella sua prestazione sia in modo riconoscibile risul- 
tato, che questa credenza o rispettivamente aspettativa 
costituisce la presupposizione della sua prestazione ^^'. Il 
diritto romano del resto nei contratti non svincolati da 



alcuno prenda una cosa, mentre presenta al venditore la relativa somma di 
danaro; o che alcuno consegni ad un fattorino, unitamente al correspettivo di 
tariffa, una lettera da recapitare. Si pensi anche al contratto dì permuta di due 
crediti, ed al contratto di compensazione (§ 351 Num. 2). Cfr. firinz, Pand. 
l*ediz. p. 370. 371. 2« ediz. II p.690 sg.. Unger, Ann.per la dogm. Vili p. 6 
sg., Bfthr, Riconoscimento 2* ediz. p. 70 nota 14, Bechmann, Compra I 
p. 13. 613. II p. 83 sg., Bàhr, Sent. del Trib. dell'Impero p. 34 sg. [Bekker 
II p. 156 sg.]. 

(lOa) Gfr. Thól, Dir, comm. I § 85. 6» ediz. § 279, Seuff., Arch. XV. 213, 
XXV. 281, XXVII. 122, XXXVIII. 210, cfr. XXXIV. 132. Quanto si è detto non 
corrisponde alla opinione dominante e così in particolare di div. op. anche 
R5mer loc. cit. (però, come risulta dallo scritto pel centen. ecc. [nota 6] p. 33 
nota 11, non relativamente al caso, che più sotto s'indica alla lett. 2»). [D e r nbu r g 
II§ 21 nota 6]. Ma ciò che si è detto è una conseguenza diretta della teoria della 
presupposizione (I § 97 sg.). — a) Erronea supposizione, che la controprestazione 
sìa già avvenuta. É fondata la condictio indebiti. Chi ha fatta la prestazione, Tha 
effettuata allo scopo d'adempiere la sua obbligazione, ma questa obbligazione 
era affetta da una eccezione, la cui eliminazione egli ha erroneamente sup- 
posto. ROmer loc. citato (conforme ad Erxleben, Condictio 8ine causa II 
p. 474. I p. 101 sg.) contro la condictio indebiti invoca la 1. 51 D. de cond, ind, 
12. 6. Ma questo richiamo non coglie nel segno per più d'una ragione. Poiché 
resta la possibilità, che il passo ritenga l'assenza d'errore, ed anzitutto : esso 
nega la condictio solo a colui che ha semplice « retentio », non « petitio ». Sulla 
particolare opinione di Brinz 2' edizione II p. 543 nota 13 v. § 426 nota 12. 
[Contro la condictio indebiti anche Hanausek, La responsabilità del vendi- 
tore per la qualità della merce II p. 217]. — b) Attesa di futura controprestazione, 
più precisamente : che la controprestazìone avrà luogo, senza che sia necessario 
richiederla per via giudiziale. È fondata la condictio ob causam datorum. Chi ha 
fatta la prestazione, in questo caso non l'ha effettuata in grazia della sua obbliga- 
zione, che egli sapeva di non essere tenuto ad adempiere, ma effettivamente 
solo in grazia della controprestazìone; egli in grazia di questa ha rinunziato 
alla sua eccezione. Va troppo oltre Thól op. cit. p. 502 6» ediz. p. 934, e per 
altro verso Brinz 2» ed. II p. 692. [Contro l'opinione qui esposta Dernburg 
II § 21 nota 7, Hanausek op. cit. p. 218 sg.]. — e) Nell'uno e nell'altro caso è 
necessario, che la presupposizione della prestazione si sia manifestata in modo 
riconoscibile (I § 98). Di fronte al ricevente deve essere esclusa la possibilità di 
ritenere, che la prestazione venga fatta con rinunzia, o rispettivamente quanto 
alla condictio ob causam datorum, con rinunzia incondizionata all'eccezione com- 
petente a chi fa la prestazione. — d) Alla non prestazione si equipara la non 
conveniente prestazione. Ma è da por mente, se nel caso concreto la condictio 
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forma andava ancor più oltre, ed a colui che aveva adem- 
piuto, anche quando la controparte era pronta all'adempi- 
mento, dava la facoltà di ripetere la prestazione da lui 
fatta (e. d. diritto di disdetta [Beurecht])^^; naturalmente 
oggidì non vige più neppure questa facoltà ^'. 



indebiti, che qui, come in generale, richiede la scusabilità deirerrore, non venga 
esclusa da ciò, che chi ha fatta la prestazione Tabbia effettuata senza yerificare« 
ciò che ha ricevuto. — e) Coirofferta della controprestazione il diritto di pre- 
tendere la restituzione vien meno. In questo senso qui trova applicazione la mas- 
sima, che la condictio indebiti è fondata soltanto in base ad una exceptio perpetua 
(1. 26 § 3. 7 1. 40 pr. D. de eond. ind. 12. 6). Del resto Vexceptio può « perpetua 
fieri » (1. 56 eod,) mediante una impossibilità della prestazione, che non liberi 
il debitore. Cfr. Seuff., Arch, XV. 213, XXV. 281. ÌXVU. 112, XXXm. 210, 
anche XXXIV. 132. 

(11) L. a § 2. 3 1. 5 pr. § 3. 4 D. de cond. e, d. e. n. 8. 3. 12. 4. Notoriamente la 
esistenza del diritto di disdetta è assai controversa, cfr. quanto riferisce V a n- 
gerow III § 598 osserv. Nr. IV, da aggiungere Witte, Azioni di heupleta- 
zione p. 1 1 6 sg., V o i g t , Condictiones ob causam § 79, P e r n i e e , Riv. erit. trttn» 
X p. 118 sg., Bekker , Le azioni I p. 126 sg., Wendt, Diritto di disdetta é»r»f»- 
colo fase. 1: La condictio ex poenitentia 1878 (cfr. § 427 nota 1), Manns, Il 
diritto di pentimento [das Poenitenzrecht] 1879 (su questo Brinz, Miv. critica 
trimestrale XXlll p. 210 sg.), Karsten, Teoria del contratto 1882 p. 46 s^.^ 
Pfersche, Azioni di locupletazione p. 151 sg., Brinz 2* ediz. II § 303 nota 34. 
[Gradenwitz, Interpolazioni p. 146 sg.. Le nel, Riv. della fondaz. Savi^ntf 
IX p. 181 sg., J. Bendixen, Lo ius poenitendi, Dissertazione inaugurale dì 
Gottinga 1889]. In ogni caso il diritto di disdetta trova la sua sufRciente spie- 
gazione nella diseguaglianza, che prima dell'introduzione deirac^io praescriptis 
verbis si sarebbe senza di esso verificata a favore del ricevente ed in pregiudizio 
del dante. Cfr. Windscheid, Presupposizione^, 165. 166 (specialmente anche 
nota 9 ibid.) (che Wendt op. cit. p. 33 mi attribuisce una intenzione affatto 
diversa, egli lo ha dichiarato con quanto ha detto negli Annali per la dof^nt» 
XXII p. 322, ma non ne ha data la giustificazione). 

(12) Il diritto romano aveva dovuto lasciar cadere il diritto di disdetta fin 
dalla elaborazione àeXYactio praescriptis verbis. Dopo quest'epoca invece, in 
forza di tale azione, chi dà si trova in una posizione contro equità vantaggiosa 
di fronte a chi riceve. Ad ogni modo il diritto di disdetta oggidì non può più 
valere, per la stessa ragione, per cui non vige più neppure la condict. ob causawn 
datorum nei contratti bilaterali. Che essa viga tuttora è una affermazione omai 
del tutto isolata, v. p. es. von Schmitthenner, 5i4t contratti e speeiahnettte 
sul diritto di disdetta [Qber Vertràge insbesondere das Reuerecht] p. 164 sg. Non 
ò di questo novero Erxleben, Condict. sine causa II p. 476 sg., contro la cui 
affermazione, che anche oggidì, ad onta della buona disposizione del ricevente 
alla controprestazione, possa ripetersi la prestazione fatta, se « giusta lo scopo 
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3". Se vien meno robbligazione d'una delle parti con- 
traenti, bisogna distinguere, se ciò accade mediante adem- 
pimento od altro soddisfacimento del creditore ^*, o senza 
soddisfacimento del creditore. Nel primo caso la parte non 
più vincolata non viene a perdere la sua ragione alla con- 
troprestazione ^^ nel secondo caso la massima è, che chi 
non è tenuto ad adempiere la propria obbligazione, neppure 



e la tendenza del contratto concluso, od a seguito di riserva concessa, il suo 
effettivo compimento (sia) dipendente dairarbitrio (di chi fa la prestazione) » 
(in altri termini : se il diritto di disdetta sia stabilito espressamente o tacita- 
mente), nulla y*è da obbiettare. Gfr. § 428 nota 12. 

(13)Wachter,^rcA. jt>^r to^ro^. «p. XV p. 97 sg. 188sg. (1832). Ma dai , La 
teoria della mora p. 277-284 (1837). Wolff, Sulla teoria della mora p. 129- 
145 (1841). Fuchs, Arch. per la prat. cir, XXXIV p. 106 sg. 224 sg. 385 sg. 
(1851). Kuntze, In ohligationibuB hilateralibus ad utrum contrahentium obli- 
gatianis periculum pertineat? (1851). Mommsen, Contributi al diritto delle 
obbligazioni I p. 329 sg. Ili p. 416-422 (1853. 1855) e su questo Wìndscheid, 
Riv, critica di Heid. II p. 135 sg. Reatz, Riv. pel dir. e per la proe. dv. K S, 
X V p. 351 sg. (1858). J he r in g , Ann, per la dogm. III p. 449 sg. (1859). Go o s e, 
ib. IX p. 197 sg. (1868). Stintzing, fò. X p. 177 sg. (1869). Hofmann, Sul 
pericolo nella compra-venditaY ìenna, 1870. Regelsberger, Riv, crit, trim, XIII 
p. 90-104 (1871). Bechmann , Compra-vendita I p. 591 sg. II p. 99 sg. (1876. 
1884). Puntschart, I rapporti giuridici fondamentali del diritto privato rom, 
(1885) [(su questo Eck Riv, pel dir. commerc. XXVIII p. 141 sg. Hellmann, 
Riv, crii, trim, XXX p. 216 sg.). Ldwy La impossibilità della prestazione nei 
rapporti bilaterali di debito (die UnmOglichkeit der Leistung bei zweiseitigen 
Schuldverhàltnissen). Dissertazione inaugurale di Berlino 1888]. Vangerow 
III §591 osserv., Sintenis II p. 468sg., Brinz 2* ediz. II §277 [Dernburg 
n § 20]. 

(14) Appartiene a questo punto, oltre alla dazione in pagamento, il deposito 
giudiziale, la compensazione, la novazione, anche la remissione per parte del 
creditore. Mediante la remissione il creditore invero non riceve nulla, ma egli si 
contenta di non ricever nulla. Relativamente alla novazione cfr. pure ROm er, 
}iOvazione condizionale § 12. 

(15) Quanto al contratto di remissione, v. 1. 56 D. de pad. 2. 14, 1. 5 D. loc. 
19. 2, 1. 16 D. de lib, leg, 34. 3. Vacceptilatio veniva però dai Romani concepita 
come Tespressione della « voluntas utriusque, . , id agentis, ut a negotio disce' 
datur etperinde habeatur, ac si convenisset inter eos, ut neuter ab altero quidquam 
petei'et >, nel che però Vacceptilatio « non sua natura, sed potestate eonventionis 
valet », 1. 5 pr. D. de rese. vend. 18. 5, v. pure 1. 23 D. de accept. 46. 4. 
Cfr. Dernburg, Compensaz. p. 78 (80), Mommsen, Contrib. Ili p. 417, 
Bàhr, Riconoscimento p. 145(159) nota 4, Keller, Ann. del dir. comm. IV 
p. 361, Ròmer, Novazione condizionale p. 133 sg. 
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può esigere la controprestazione **. Però questo principio 
non trova senz'altro applicazione in tutti i casi. In parti- 
colare " nelle fonti si riconosce per il contratto di compra- 
vendita che, quando senza colpa del venditore la cosa venduta 
perisce o gli viene a mancare, il compratore deve tuttavia 
pagare il prezzo d'acquisto ^®. La ragione di questa disposi- 
zione eccezionale è da ricercare in ciò, che la dichiarazione 



(16) L. 50 D. de A, E, V. 19. 1. « Bona fides non patituTj utf cum enUor alicuius 
UgtB beneficio pecuniam rei venditae dehere desìssef, antequam res et trcuiatur, 
venditor tradere eompeUatur et re sua carere.,. » L. 9 § 1. 4. 6 D. loc. 19. 2 (elimi- 
nazione deirobbli^azione del locatore). — Altri, cosi specialmente Wàchter 
loc. cit., Madai loc. cit., Dernburg, Compena, p. 76 (77), Reatz loc. cit., 
Bruns nella Enciclopedia di v. Hollzendorff I p. 338 (4^ odiz. p. 485), sta* 
biliscono il principio inverso, muovendo da ciò, che le due obbli^zioni 
generate dal contratto bilaterale siano indipendenti fra loro, e che quindi 
Testinzione dell'una non tocchi Taltra (v. del resto anche Bruna op. cit. p. 326 
[4* ediz. p. 472]). Questo concetto però non s'attaglia all'essenza del contratto 
bilaterale (v. nota 2). Le due obbligazioni generate dal contratto bilaterale sono 
appunto non una dall'altra indipendenti, ma l'adempimento dell'una è condi- 
zione della facoltà di richiedere l'adempimento dell'altra. V. pure Regels- 
b erger op. cit. p. 92. Una evoluzione nel diritto romano ritiene Bechmann, 
Compra-vendita I p. 540 sg. II p. 100 [Dernburg II § 20 nota 1]. — Quid 
iuris se l'obbligazione dell'una parte parzialmente vien meno, può allora questa 
richiedere la porzione corrispondente della controprestazione, o può in questo 
caso l'altra parte recedere affatto dal contratto '? U principio decisivo è, che si 
debba por mente alla « contemplano » di questa parte (cfr. 1. 58 D. de contr. emi, 
18. 1), se essa avrebbe contrattato anche per questa porzione. Cfr. Mommsen » 
Contributi I p. 290. [S eh ali, Arch. per la f)rat. civ, LXXIII p. 429 sg.]. 

(17) Cfr. inoltre I § 123 nota 3. Certo ciò che è ivi detto è assai controverso. 

(18) L'espressione usuale per questa massima è : il compratore sopporta il 
pericolo della cosa. V. su questa espressione W&chter p. 99-119, Mommsen 
I p. 237-245, Hofmann p. 1 sg., Brinz 2^ ediz. II § 277 e sulla cosa in sé 
%3 l.de emt, et vend, 3. 23, 1. 34 § 6 D. de contr, emt. 18. 1, 1. 5 § 2 D. <^ rese. 
vend, 18, 5, 1. 8 pr. D. de per, et comm, 18. 6, 1. 14. 15 D. de I, D. 23. 3 ed altri molti ; 
sulle 1. 13-15 [12-14] D. de per, e 1. 33 D. loc, 19. 2 v. Mommsen I p. 332-336, 
Jherìng,^nn.jt>^r/a{;o^m.IVp.393.415sg., VangerowIII§591oss.Nr. IV. 1, 
Bekker, Ann. del dir, com, V p. 381, Hofmann p. 161 sg., Pernice, Labeo I 
p. 463 nota 28, Kohler , Ann,per la dogm, XYU p. 288 sg., Hartmann, tò. 
XXII p.427 sg., V. Se bey, La mora creditoria p. 30 sg. [Dernburg H § 96 
nota 2], ed in seguito § 390 nota 3*. — La massima è recentemente contrastata da 
Puntschar t nello scritto citato alla nota 13. In realtà però essa è da questo 
scrittore non tanto negata, quanto limitata. Il pensiero fondamentale di Punt- 
schar t è invero, che alla consegna della cosa equivalga lo essere il venditore 
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di vendita è una dichiarazione d'alienazione. Ciò vuol dire, 
che il suo contenuto non è tanto quello, che il venditore 
si obblighi a trasferire la cosa venduta, quanto piuttosto, 
che egli la trasferisca ^®. In conseguenza di questa natura 
della dichiarazione di vendita, la cosa venduta è trattata 
dal diritto, quanto al rapporto del venditore col compra- 
tore, come se essa sia già uscita dal patrimonio del ven- 
ditore e passata nel patrimonio del compratore ^^. Poiché 



pronto a consegnarla (p. 218 sg.). Il venditore adempirebbe la sua obbligazione 
non soltanto colla consegna» sibbene ancbe con ciò, « che egli di fronte al com- 
pratore sia effettivamente pronto alla consegna, ma questa non abbia luogo per 
fatto del compratore ». Da ciò segue, che il compratore sopporta il pericolo 
solo quando nel contratto è stabilito, che egli vada a prendere la cosa (p. 220, 
efr. 313), e che egli non lo sopporta nella compra a termine (p. 217), ad ogni 
modo non lo sopporta quando Tindugio non è derivato da lui (p. 220 cfr. 312). 
L*aut. ha il coraggio [cfr. E e k op. cit. p. 141] d'inserire questa restrizione nei 
passi delle fonti, che parlano in generale, in quanto che egli muove (p. 48 sg.) 
dal tentativo di dimostrare, che la 1. 8 pr. D. de perie, per « perfecta enUio » 
intenda un contratto rìescito alla sua « piena efficacia >. [Contro Puntschart, 
Eck ed Hellmann 11. ce, Loewy (nota 13), Dernburg II § 96 nota 2. 
Concorde per contro con P u n t's e h a r t , ma indipendente da esso, K. W. F. 
H es si e r , Perfetto [Perfect] (1885). Contro questo H. B r an d i s , Riv, crii, trim, 
XXVIII p. 556 sg.]. 

(19) Cfr. § 389 nota 2. 

(19*) Ciò chequi s*è detto è assai lungi dairessere generalmente riconosciuto. 
Lo si è sostenuto (almeno quanto al pensiero fondamentale) da K u n t z e loc. 
cit., Windscheid, Riv, crii, di Heid. II p. 136. 137 (dove però Tespressione 
non è formolata con sufficiente cautela, cfr. § 390 nota 3), S che uri, Con- 
tributi II p. 64, Keller, Ann. del dir. comune lY p. 364-366, Mommsen, Illu- 
strazioni l p. 29-31 (cfr. LO ST., Contributi III p. 422 nota *), Goose loc. cit. 
(§ 390 nota 3), Stintzing loc. cit., BernhOft, Ann, per la dogm. XIV 
p. 58 sg. 126 sg., Wendt, Diritto di disdetta e vincolo, fascicolo 2 p. 98, 
Lenel, Ann, per la dogm, XIX p. 216, v. pure Ròmer, Arch. per la prat. civ, 
LXII p. 180 sg., Brinz, 2» ediz. II p. 319. 335. 697. Le obbiezioni di Bech- 
mann, Compra-vendita I p. 608 sg. II p. 104 sg. e di Puntschart op. cit. 
p. 16 sg. non mi possono indurre a rinunziare alla mia opinione. Affine è Topi- 
nione, secondo cui la massima, che si vuol spiegare, sarebbe un avanzo d*una 
epoca anteriore, in cui la compra-vendita sarebbe stata un contratto reale, 
cfr. Regelsberger op. cit. p. 103, Pernice, Labeo 1-p. 457 sg. Altri si 
aiutano ricorrendo alla ipotesi d'una finzione; sebbene il venditore non abbia 
ancora adempito, si considererebbe, cóme se egli avesse adempito, v. Fuchs 
loc. cit., Mommsen, Contributi I p. 349, U d e , Arch. per la prat. civ. XLVIII 
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questa è la ragione della disposizione eccezionale, essa 
deve venir estesa ad ogni altro contratto commutativo, 
nel quale sia contenuta una dichiarazione d'alienazione ^®^. 



p. 396 sg. Ciò tuttavia è anzitutto soltanto una pura spiegazione formale, una 
riproduzione sotto altra forma della massima da spiegarsi ; perchè si fa nna 
tale considerazione? Quando a ciò Fuchs dà per risposta: perchè in generale 
la non colpevole impossibilità dell'adempimento è equiparata alladempì- 
mento, è lecito dire, che egli non ha dimostrata questa affermazione, v. pure 
M m m s e n , Contributi I p. 326-329 ; ma quando Mommsen fa richiamo alla 
natura del contratto di compra-vendita, cui corrisponderebbe un adempimento 
immediato, mentre una dilazione dell'adempimento apparirebbe come qualche 
cosa d'accidentale, questo richiamo a mio avviso non basta a spiegare quello 
<che occorre spiegare, o non è che un'altra espressione, soltanto meno svilup- 
pata, dell'opinione qui sostenuta. Alla regola d'adempimento immediato, fondata 
sulla natura del contratto di compra- vendita, ricorre anche V anger ow III 
§ 591 osserv. Nr. IV in f. (nella 7» ediz. con una aggiunta nel senso deiropinione 
di Regelsberger indicata in seguilo). Jhering, Ann, per la dogm. Ili 
p. 462-466 cerca la spiegazione nella colpa, in cui incorrerebbe il compratore 
relativamente alla sospensione dell'adempimento; una tal colpa esisterebbe di 
regola, però, per troncar controversie, verrebbe dal diritto in ogni caso rite- 
nuta come esistente. La prima proposizione non mi par giusta, e Tultima estre- 
mamente inverosimile. Analogamente ad Jh ering anche Bechmann,C(Om|>ra- 
vendita I p. 594. 605. II p. 99 sg., soltanto che questo scrittore tien lungi l'idea 
della colpa del compratore: al compratore toccherebbe r« iniziativa >. Questo 
è anche il concetto di Puntschart, il quale però a stregua di esso limita la 
massima (nota 18). Ancora altri concetti in Karlowa nella dissertazione cit. 
alla nota 2 p. 26 sqq., Regelsberger, Arch, per la prat. civ, XLIX p. 20i sg. 
Dernburg, Compemazione 2' ediz. p. 76 [Pand, II p. 56 (57)], Degenkolb, 
Diritto di superficie e locazione p. 189 sg., Goldschmidt, Riv, pel dir, corniti. 
XV p. 621, Kdppen, Ann. per la dogm. XI p. 391 nota 497. Hofmann loc. cit. 
tenta dare una < spiegazione storica > (la massima saiebbe attinta dal diritto 
greco), V. in contrario Regelsberger op. cit. p. 104, Pernice, Labeo I 
p. 462 nota 26. [Per la spiegazione storica di nuovo LOwy (nota 13) p. 117 s^J. 
Sul concetto, giusta il quale la massima apparisce non come eccezione, ma 
€ome espressione della regola, v. nota 16. In questo concetto, che egli ritiene 
•come quello iniziale del diritto romano, anche Bechmann, Compra-vendita I 
p. 591 sg. scorge roRiGiNE della massima. [Cosi pure Dernburg II § 96 nota 3, 
Brandis (nota 18) p. 560 sg.]. Dichiara assolutamente irrazionale la mas- 
sima R. Oesterlen nella (ben scritta) diss. inaug. di Tubinga : La vendita 
multipla della stessa cosa [der uiehrfache Verkauf derselben Sache] 1S83, 
p. 52 sg. 

( 19 '>) Cosi p. es. nel contratto di permuta, nel contratto di società, se il socio 
dichiara d'apportare qualche cosa nella società, nella dazione in pagamento 
Bechmann, Compravendita II § 163 Nr. 5. Seuff., Arch. Vili. 126. 
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Se Tobbligazione d'una delle parti contraenti vien meno 
dopo che questa ha già ricevuta la controprestazione, essa 
certamente nel caso d'adempimento o d'altro soddisfaci- 
mento del creditore non è tenuta a restituire ciò che ha 
conseguito; per gli altri casi non si può stabilire un 
principio ^. 

4. Se nell'atto stesso della conclusione del contratto 
non viene a sorgere una obbligazione per una delle parti 
contraenti, a causa d'un motivo d'invalidità che vi s'op- 
ponga, può essere, che neppure per l'altra parte nasca una 
obbligazione *' ; in ogni caso però, anche se essa nasca, la 
parte non vincolata non può esigerne l'adempimento senza 
a sua volta prestare ciò che essa, sebbene invalidamente, 
ha promesso ''. In quest'ultimo caso quindi dipende dalla 



(20) Lia 1. 50 D. de A, E. V, citata nella nota 16 continua: * possessione auteni 
tradita futurum est, ut rem venditor aeque amitteret, utpote cum petenti eam rem 
[emtor exceptionem rei venditae et traditae obiciat, ut perinde habeatur, ac si] 
petitor ei neque vendidisset neque tradisset ». (Cfr. Keller, Ann. del diritto 
comune IV p. 354 sg., Bechmann, Compra-vendita I p. 598 sg., Puntschart 
p. 198 8g., e suir« aeque» 1. 3 D. de pign, 20. 1 : aeque serranda ei'at creditori 
actio Serviana; aeque ~ tuttavìa; qui: nonostante che il compratore non ritenga 
il prezzo d'acquisto). Per contro il prezzo di locazione papato può ripetersi, se la 
prestazione dell'uso convenuto diventa senza sua colpa impossibile al locatore. 
L. 9 § 4 1. 19 § 6 1. 33 D. loc. 19. % 1. 15 § 6 eod„ § 400 nota 5, § 401 nota 6. 
V. pure 1. 33 D. loc. 19. 2. 

(21) Cosi specialmente, se la ragione per cui non sorge obbligazione per una 
parte è la impossibilità della prestazione, 1. 57 pr. D. de eontr, emt. 18. 1. Illi- 
ceità della prestazione: Seuff., Areh, XXIV. 245. — Quid in caso di impossi- 
bilità parziale — non sorge allora punto per Taltra parte una obbligazione, od 
essa diventa obbligata alla porzione corrispondente della controprestazione (in 
entrambi i casi naturalmente presupposta la ignoranza da canto dell'altro con- 
traente)? In generale la cosa dipende dalla sua « contemplatio », ossia, da ciò, se 
essa avrebbe pure contrattato per la porzione della prestazione ancora possibile ; 
una decisione positiva nella 1. 57 pr. cit. V. anche la parte seguente di questo 
passo e 1. 58 eod, Mommsen, Contributi I p. 162 sg. Windscheid, Riv. 
erit, diUeid, II p. 119 sg. [Gradenwitz, Interpolazioni p. 46 sg. ritiene per 
interpolata la 1. 57 cit., v. pure Eisele, Riv, della fondazione Savigny VII 
p. 30J. 

(22) Questo rapporto si verifica specialmente, quando un impubere conclude 
senza concorso del suo tutore un contratto bilaterale, pr. I. de auct. 1. 21, 1. 13 
§ 29 D. de A, E. T. 19. l, 1. 5 § 1 D. de auct. 26. 8, 1. 7 § 1 D. de rese. rend. 
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volontà della parte non vincolata, se il contratto venga 
o no posto in esecuzione^. 

5. Un rapporto analogo può aver luogo anche senza 
che il contratto sia invalido per una delle parti. 

Appartengono a questo punto : a) il caso in cui Tobblì- 



18. 5. Inoltre quando alcuno compra una cosa rubata, sapendo che essa è rubata, 
lU%3D.de contr, emt. 18. 1. Cfr. inoltre 1. 31 § 1 D, déf R. C. 12. 1, 1. 57 pr. 
D. de aed, ed,^\. 1, ed in proposito Mandr y, Diritto ptUrimoniale della famiglia I 
p. 147. (V. del resto quanto airimpubere, anche la fine della 1. 7 § i D. <f« rese, 
vend. : se un impubere conviene con colui, col quale egli ha concluso in modo 
giuridicamente obbligatorio un contratto di compra-vendita, che il contratto 
debba rescìndersi, egli con ciò non è obbligato, e qcindi neppure l* altro 
contraente). Cfr. Kohler, Riv. di GrUnhxU VII p. 742. 

(23) I contratti di cui è parola nel testo sono stati chiamati contratti claudi- 
canti, negotia claudicantia (cfr. 1. 13 § 29 ci t.: — € ex uno latere eonstat con- 
tractua »). Sulla natura di questi contratti non regna però accordo. Sono stati 
proposti i seguenti concetti : 1<* Nei menzionati contratti ha luogo una nullità 
indecisa (e. d. relativa) (I § 82 nota 8); la sussistenza giuridica del contratto 
dipende dalla volontà d*uno dei contraenti. Se questi però si decide per la sus- 
sistenza giuridica, il contratto con ciò consegue piena efficacia, e genera quindi 
una obbligazione anche per lo stesso contraente che decide. Questo concetto, 
che è fra gli altri sostenuto da Savigny, Sist. Ili p. 40, Puchta § 232. a, in 
ultimo da Puntschart op. cil. (nota 13) p. 179 sg., è in sé e per sé possibile, 
ma non si concilia bene colle espressioni delle fonti, nelle quali si dice proprio, 
che Tun contraente « obligatur », Taltro « non obligcUur » (però confronta anche 
la 1. 6 § 1 ì,f.D, de contr, emt, 18. 1). Una modificazione formale di questa opi- 
nione è quella di Wàchter (v. questo Trattato I § 82 nota 8); egli ritiene 
siavi nullità, che mediante la dichiarazione d'uno dei contraenti diventa validità. 
2® Effettivamente Tuno dei contraenti è obbligato, Taltro no; ma Tobbligazione, 
che è sorta per quello, ha per contenuto non puramente e semplicemente la 
prestazione, ma la prestazione verso controprestazione. Cos) Keller, Ann. dH 
dir. comurie IV p. 352 sg. 358 sg. A questo concetto s'oppone, che Y invocare 
la non avvenuta controprestazione è nelle nostre fonti chiamato exceptio (v. 
nota 2); 3<> È soltanto obbligato Tuno dei contraenti, non Taltro; ma sebbene 
Taltro non sia obbligato, egli agisce però contro Tintento del contraito, che gli 
ha dato il suo diritto di credito, se egli lo fa valere, senza prestare ciò che ha 
promesso. Questo è il concetto qui sostenuto; v. inoltre Arnd ts § 234 not. 3. 4, 
Brinz p. 1G41 sg.; 4* Uno dei contraenti è obbligato civUiter, Taltro soltanto 
naturaliter (per la locupletazione o puramente e semplicemente). Così in ispecie 
Brandis, Riv. pel dir, e per la proc, civ. VII p. 133 sg. [v. però ora lo 
STESSO, Riv. crii. trim. XXVIII p. 562 nota 1], v. inoltre Fritz, Illustraz. U 
p. 273. 274, Sintenis I § 17 nota 25, Vangerow I p. 518 sg., Bechmann, 
Compra-vendita II p. 183 sg. e cfr. pure Jh e ring. Spirito del diritto romano III 
p. 192. 
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gazione dell'una parte dipende dalla sua nuda volontà '* ; 
b) il caso, in cui il contratto è concluso fra assenti ed in 
conseguenza di ciò viene in essere soltanto a gradi suc- 
cessivi ^. In entrambi i casi Tesecuzione del contratto 
dipende egualmente dall'arbitrio dell'uno dei contraenti, 
e la differenza dal caso al n. 4 è soltanto questa, che qui, 
se si viene all'esecuzione del contratto, colui che esige 
l'esecuzione è pure vincolato a sua volta '® (x). 

7. Contratti di sorte *. 

§ 322. 

Una specie particolare di contratti è formata inoltre 
dai contratti di sorte {Gliicksvertrage) o contratti aleatori 
{f/ewagte K). Son tali quei contratti, che fanno dipendere 
da un caso, per quale delle parti il contratto debba appor- 
tare un vantaggio, per quale un pregiudizio. I contratti di 
sorte sono particolari atteggiamenti d'altri contratti, che 
in sé e per sé non sono contratti di sorte \ o sono contratti 



(24) n rapporto in questo caso è più precisamente questo. Quel contraente, 
la cui obbligazione è rimessa al suo nudo volere (condizione : ai voluerim), non 
è intanto punto vincolato; l'altro contraente è vincolato sotto la condizione del 
volere di colui con cui contratta (condizione: 8i voluerit). Gfr. I § 93 nota 1, 
anche II § 308 noU 18. 

(25) V. § 306 nota 9. 

(26) Nel primo dei casi menzionati il contraente fino allora non vincolalo 
pone in essere un'obbligazione anche per sé, mediante l'adempimento della 
condizione, sotto la quale l'altro contraente è obbligato — ossia mediante la 
sua dichiarazione di volontà, che costui abbia ad essere obbligato — poiché egli 
può volere e non volere soltanto V intero negozio. Nel secondo caso vien gene- 
rata una obbligazione per il contraente non ancora vincolato già con ciò, che 
la dichiarazione d*accettazione del contratto pervenga all'altra parte (§ 306 
nota 9). 

♦ Puchta §258, Arndts §236, Sintenis II p. 292-295, v. d. Pfordten, 
Dissertazioni p. 327 sg. 

(1) Cosi per es. il cambio marittimo (§ 371 in f.), Vemtio spei (§ 385 §899. 
nota 5). L. 2. 3. 5 [1. 2. 4]. C. de nauLfoen. 4. 33, 1. 5 D. eod. 22. 2, 1. 8 § 1 D. de 
contr, emt. 18. 1, 1. 7. 10. 11. 13 D. de H. r. A. V. 18. 4, 1. 11 § 18 1. 12 D. A. 
E. V, 19. 1. 

WiiTDScHEiD — Voi. II, Parte 1». 17 
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con un contenuto ad essi particolare '. — I contratti di sorte 
non sono incondizionatamente leciti. Il criterio decisivo è 
il seguente : illeciti sono quei contratti di sorte, nei quali 
entrambe le parti assumono il pericolo d'una perdita per 
fare un guadagno; leciti sono quelli, nei quali almeno una 
delle parti ha di mira un legittimo interesse della vita^(X)- 

^. Contratti accessori. 

§ 323. 

Il contenuto contrattuale, che fa si che un contratto sia 
un contratto di una data specie e come tale lo sottopone a 
certe regole, può essere modificato mediante una conven- 
zione particolare, senza diventare per ciò diverso nella 
essenza. Una tale convenzione costituisce allora di fronte 
al contratto principale un contratto accessorio. I contratti 
accessori possono avere il più svariato contenuto; qui, a 
causa della loro portata generale, sono da porre in rilievo 
quelli pei quali ad una parte o ad entrambe le parti si 
concede il recesso ^ 

Il recesso può concedersi incondizionatamente ^' o sol- 



(2) Così p. es. il contratto di giuoco, il contratto di scommessa, il contratto 
d^assicurazione. — - Contro la categoria dei contratti di sorte od aleatorj come 
una categoria speciale di contratti si dichiara Wilda, Bit, pel dir. tedesco Vili 
p. 200-207. Del pari Fr. Endemann, Riv. di GrUnhtU XII p. 347. 419. 

(3) Nel contratto di giuoco p. es. le due parti vogliono semplicemente guada- 
gnare, nel contratto d'assicurazione invero una parte vuol pure guadagnare, 
l'altra parte invece tutelarsi contro danni. Gfr. Fogli per VappUcazUme del dir. 
speeialm, in Baviera XXXVIII p. 59. 

. (1) Gfr. su quanto segue Glack XVI p. 239-308, Unterholzner U § 4S9- 
431, Sintenìs II p. 323-331. Gzyhlarz, SuUa teoria della eandiziane riso- 
lutiva p. 38 sg. (1871). Wend t, Dir, di disdetta e vincolo nei negozi giuridici. 
Fascicolo 2<' I contratti con disdetta [Reurecht und Gebundenheit bei Recht^ge- 
schàften. Heft 2. Die Reuvertràge]. Erlangen 1879. Bechmann, Cotmjfra- 
vendita II p. 487 sg. (1884). 

(1*) G. d. pactum displicentiae. L. 3 D. de contr, emt, 18. 1, L 6 D. de resa, 
rend, 18. 5, 1. 3 D. quib. mod, pign. 20. 6, 1. 2 § 5 D. prò emt. 41. 4, 1. 11 
§ 13 D. quod vi ani ci. 43. 24, 1. 4 G. de aed. act. 4. 58, 1. 7 G. de pact. 
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tanto per un dato caso ; specialmente ^^ nei contratti bilate- 
rali accade di sovente, che ad una parte si concede il 
recesso per il caso, che l'altra parte non adempisse la sua 
obbligazione ®, o per il caso, che un terzo si dichiarasse 
pronto a concludere con essa lo stesso contratto a condi- 
zioni più favorevoli '^. Sia che il recesso si conceda incon- 
dizionatamente, o soltanto per un dato caso, nel dubbio è 
da ritenere come volontà delle parti, che se il recesso, ha 
luogo, il contratto debba considerarsi come non concluso*. 
In altri termini : il contratto colla facoltà di recesso nel 
dubbio è da considerare come concluso sotto una condi- 
zione risolutiva, il contenuto della quale o è sempli- 
cemente, che una parte voglia la risoluzione del con- 
tratto, oppure che, sopravvenga una data circostanza ed 
allora la parte voglia la risoluzione ^. A questa stregua la 



int, emt, 4. 54. Tutte queste attestazioni delle fonti si riferiscono al con- 
tratto di compra- vendita. Gfr. § 387 nella seconda metà; del resto anche 
Pitting, Riv, pél diritto commerciale V p. 87. 113. Bechmann op. cit. 
p. 547 sg. 

(1 b) Cfr. Kierulff, Sentenza del TiHh. Sup. d'app. di Lubecca 1867 Nr. 17. 
Wendt p. 40 sg. 

(2) Lex commisBoria. Dig. 18. ^de Uge commissoria. Anche questo titolo, come 
quello menzionato nella nota seguente, si riferisce soltanto al contratto di 
compra- vendita. Cfr. Wolff, Mora p. 76 sg. Gerber, Contributi alla teoria 
del fondamento delibazione § 31. 32 (su questo Windscheid, Riv, crit. trtm, 
I p. 130. 131).Burckhard, Arch,per la prat, eiv. LI p. 151 sg. 289 sg. (1868). 
Bechmann op. cit. p. 519 sg. 

(3) In diem addictio, Dig. 18. 2 de in diem addietione. L'espressione si riferisce 
al caso usuale, in cui per la migliore offerta si stabilisce un termine. La I. 41 
pr. D. de R. V. 6. 1 nella sua prima metà è da riferire al caso, in cui ciò non 
è avvenuto? Gfr. Unterholzner II § 429 not. e, Sintenis p. 326 nota 13, 
Vangerow I § 96 Nr. 2.6, Bechmann op. cit. p. 512 sg. — Quando si può 
dire, che sia stata fatta un'offerta migliore? L. 4 § 6 1. 5 1. 14 § 3. 5 1. 15 D. A. t 

(4) V. pure 1. 7 C. de pact. int. emt. 4. 54. — Le parti possono anche per avven- 
tura aver voluto, che in base al recesso debba nascere soltanto un'obbligazione 
personale di porre nel nulla l'effetto giuridico generato a mezzo del contratto. 
Gfr. I § 90 nota 2,. e relativamente al pactum displicentiae nel contratto di 
compra- vendita § 387 nota 7. Di div. op. Bechmann p. 501. 511 not. 1. 

(5) L. 9 1. 11 § 1 1. 12. 13 pr. 1. 14 § 2 D. de in diem add. 18. 2, 1. 2 1. 4 § 1 D. 
de Uge comm. 18. 3. — Wendt, op. cit. specialm. p. 42 sg., combatte con viva- 
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portata giuridica del contratto accessorio, che concede il 
recesso si determina più minutamente *. Inoltre si osservi 
ancora quanto segue: 1. Se è accordato il diritto di recesso 
pel caso d'offerta migliore, il primo contraente nel dubbio 
ha la facoltà di sostituirsi a sua volta nell'offerta migliore, 
e con ciò mantener fermo il contralto per proprio conto \ 
2. Se il diritto di recesso è fatto dipendere dall'inadempi- 
mento dell'obbligazione dell'altra parie, esso è fondato, non 



cita « a favore d'una diversità concettuale fra il patto di disdetta e la condi- 
zione ». Quando egli a tal proposito assume, che non il patto di disdetta come tale 
« al pari d'una condicio deficiens » porti la risoluzione del negozio, bensì il reces.so 
dichiarato, sarebbe però un concetto notevolmente rude quello di chi volesse 
affermare, che il patto di recesso sia una condizione risolutiva, e non che esso 
PONGA una condizione risolutiva. Ciò non abbisognerebbe certo d*alcuna confu- 
tazione. Inoltre Wendt fa richiamo a ciò, che la condizione rimessa al nudo 
volere sia una condizione di specie particolare e sottostia ad un trattamento 
giuridico particolare. Ma però solo per Tavente diritto alla disdetta, non pel 
suo avversano, ed anche per quello la condizione non è meno una condizione 
per ciò, che essa è una condizione di specie particolare. Gfr. sullo scritto di 
Wendt anche Bechmann p. 493 sg. Quest'ultimo scrittore contrasta la legit- 
timità deirespressione condizione risolutiva; sarebbe lecito parlare soltanto 
d'una riserva risolutiva (v. specialmente p. 497). 

(6) Quindi è da dire : 1) per via del recesso l'effetto giuridico generato dal 
contratto cessa per il futuro senz'altro {ipso iure), 1. 41 pr. D. de B. V, 6. 1, 1. 4 
%3D. de in diem add. 18. 2, 1. 8 D. de lege comm. 18. 3, 1. 3 D. quib. mod. pign. 
20. 6, 1. ^Q^,depacUs inter etntA.bi. Gfr. I § 90 nota 1. Bechmann p.528sg. 
551 sg. contrasta l'efficacia reale del recesso in caso di lex commissoria e di 
paetum displicetUiae, — 2) Invece l'effetto giuridico generato dal contratto per il 
passato, in so e per sé resta sussistente, e nasce soltanto per colui, a cui favore 
esso s'è verificato, l'obbligo personale di rimetterlo nel nulla anche per il pas- 
sato, 1. 4 § 4 1. 6 pr. 1. 16 D. de in diem add, 18. 2, 1. 4 pr. 1. 5 D. de leg, comm. 
18. 3, 1. 1 1 § 10 D. quod vi aut ci 43. 24. Gfr. I § 91 nota 3. — 3) Giò non di meno 
le disposizioni, che sono slate prese nel frattempo in base all'effetto giuridico 
prodotto dal contratto, perdono per il recesso la loro sussistenza giuridica, 1. 4 
% SD. de in diem add, 18. 2, 1. 3 D. quib, mod.pign, 20. 6. Giò però ad eccezione 
di quelle, che sono state prese dallo stesso recedente, perchè per lui la con- 
dizione era una condizione : si voluerim, 1. 3 cit. Gfr. I § 93 nota 3. Una distin- 
zione fra trasmissione di proprietà da una parte ed imposizione di diritti sa 
cosa altrui non può farsi al riguardo, e non è da me mai stata fatta (come pare 
ritenga Bechmann loc. cit.). 

(7) L. 6 § 1 1. 7. 8 D. de in diem add. 18. 2. Sulla 1. 6 § 1 cit. v. Huschke, 
Eiv. pel diritto e per la proc. civ. N. S, V p. 105, Bechmann p. 509. 
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appena la prestazione scaduta non viene effettuata; non 
si richiede interpellazione^. Né maggiormente si richiede, 
che al debitore si possa porre a carico la mora dell'adem- 
pimento^; il diritto di recesso non è fondato solo quando 
viceversa il creditore ha colpa dell'inadempimento ^^. Una 
volta che il creditore abbia dichiarato, se egli vuole o no 
far uso del suo diritto di recesso, egli non può più mutare 
la sua decisione ". Se egli fa uso del suo diritto, il debitore 
perde la caparra data ^^. La prova deirinadempimento non 
incombe al creditore ^^. 3. La massima usualmente inse- 
gnata, che se non è stabilito un termine per l'esercizio 



(8) L. 4 % 4tD.de lege comm, 18. 3. Seuff., Areh, XXm. 196. Questo passo 
non fa distinzione, se sìa o no fissato un termine per la prestazione ; cfr. pure 
§ 285 nota 4. Burckhard op. cit. p. 155 sg., Bechmann p. 523 sg. Di dÌ7. 
opin. Unterholzner li p. 222 nota d, Sintenis II § 101 nota 24. 

(9) Se nella 1. 51 § 1 D. de A. E. V, 19. 1 (corrispondente 1. 6 pr. D. h. 1. 18. 3) 
si dice, che il venditore sia autorizzato al recesso quando <peì' emptorem factum 
sit, quominus pecunia solvat >, con ciò, come la 1. 51 § 1 cit. mostra chiara- 
mente, vuoisi indicare soltanto il contrapposto air impedimento per parte dello 
stesso creditore. Cfr. § 285 nota 10. 

(10) L. 51 § 1 D. de A. E. V. 19. 1, 1. 4 § 4 D. h, t. 18. 3. 

(11) L. 4 § 2 1. 6 § 2 1. 7 D. A. ^. 18. 3, 1. 4 C. de paci, int. emt 4. 54, Val. 
fr. § 3. 4. Seuff., Arch, XXXI. 34, XXXII. 139, XXXIII. 225 [XU. 186 {Trib. 
delVImp.)], 

(12) L. 6 pr. D. A. t 18. 3. Cfr. Burckhard op. cit. p. 313 sg., V. Jage- 
mann. La caparra [die Draufgabe) p. 157 sg. La massima insegnata da altri 
(così specialmente da Sintenis loc. cit. n. 31, Arndts § 249 not. 2, Bech- 
mann p. 526 nota 3), che il debitore perda anche la prestazione parziale fatta, 
non trova nei passi allegati in suo favore, 1. 4 § 1 1. 6 pr. D. h. t. 18. 3, una 
prova sufficiente, e particolarmente non è impossibile riferire la 1. 4 § 1 cit., 
che è il passo principale, ad una statuizione contrattuale. V. particolarmente 
Burckhard op. cit. p. 289 sg. (il quale giustamente richiama Tattenzione su 
ciò, che alla fine della 1. 4 § 1 cit. si deve dare tutto il peso allo « aliqxiam 
partem pretii », in antitesi al precedente « pretium », non al < dedit ») [Di div. 
opin. Dernburg II § 95 nota 21]. Seuff., Arch, XXX. 143 Nr. I. II, XXXV. 24. 
— Secondo la 1. 4 § 1 cit. se il venditore (quindi a seguito della avvenuta sta- 
tuizione contrattuale) ritiene il pagamento parziale fatto, il compratore non è 
tenuto a rendere i frutti ricavati. Anche se il valore di essi supera il pagamento 
parziale fatto? In contrario Burckhard p. 325 sg. ; di div. op. Bechmann 
p. 526 nota 2. 

(13) Cfr. quanto si è detto al § 285 nota 19 relativamente alla pena conven- 
zionale. Seuff., Arch. VI. 173, Vili. 135. Cfr. XXUI. 74, XXIV. 25. Diversamente 
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del puro diritto di recesso, esso debba farsi valere entro 
60 giorni, non può riconoscersi come esatta '*. 4. Finche 
il diritto di recesso non è fatto valere, l'altra parte può 
richiedere l'adempimento del contratto, in modo però, che 
a chi ha diritto di recesso deve dal giudice accordarsi un 
equo termine per la sua dichiarazione **'. 

Come il diritto di recedere dal contratto, così può anche 
la perfezione del contratto farsi dipendere dall'arbitrio, 
condizionato od incondizionato, d'una parte; in questo 
caso l'arbitrio non costituisce condizione risolutiva del 
contratto, bensì sospensiva ^\ Ma se l'arbitrio è limitato al 
caso di miglior offerta, od al caso d'inadempimento della 
obbligazione dell'altra parte, nel dubbio è da ritenere che 
le parti non abbiano voluta una condizione sospensiva, 
ma risolutiva ^*. 



se il creditore, in base alla proprietà a lai di nuovo devoluta, agisce contro un 
terzo: Budde e Schmid t, Decisioni del Trib. Sup, d'app, di RoatockVL 8. 

(14) Essa vien dedotta dalla 1. 31 § 22 D. de aed. ed, 21. 1. Ma questo passo 
tratta d'un caso, in cui a stregua della espressione usata dalle parti (« w/, nisi 
placuerit, redhibeatur ») appariva indubitato, essere loro volontà, che avessero 
senz'altro a competere al compratore gli stessi diritti, che l'editto edilizio aveva 
per altro accordati soltanto pel caso del vizio della cosa comprata. Gfr. Gold- 
schmidt, Riv. pel dir, commerciale Ip. 125 sg.. Pitting ib. II p. 272 8g. 278 
[Dernburg II § 95 nota 10]; certo anche Gzyhlarz op. cit. p. 43 sg. (cfr. 
§ 387 nota 7), Wendt p. 91 sg., Bechmann p. 546 sg. Wendt domanda: io 
non saprei quaFaltra azione avrebbe altrimenti a competere all'avente diritto 
di recesso, se non YacHo redhihiioria? Egli stesso dà per risposta (p. 121 sg.): 
Wictio emti, la quale allora certamente avrà come « unica particolarità » quella 
indicata nella 1. 31 § 22 cit. Seuff., Arch. XXVIII. 131, XL. 196. 

(14*) Wendt p. 83 sg. 

(15) § 4 I. (?« emt, 3. 23, 1. 20 pr. % \ l>, de praescr. verb, 19. 5, 1. 2 1. 4 pr. 
D. de in diem add, 18. 2. Cfr. 1. 2 § 3. 4 lì. prò emt, 41. 4. Wendt p. 23 sg. è 
d'opinione, che nel « patto di disdetta sospensivo > non sia sospesa « l'esistenza 
del diritto di credito », ma soltanto la sua esecuzione. Gfr. I § 89 nota 1. 

(16) L. 1 D. de lege comm, 18. 3, 1. 2 § 4 D.pro emt. 41. 4. Senff., Areh. X. 
49. Sul caso di semplice arbitrio v. § 387 nota 8. Burckhar d op. cit. p. 162 sg. 
crede, che la lex commiasoria contenga non presuntivamente, ma necessaria- 
mente una condizione risolutiva, perchè una obbligazione inesistente non 
potrebbe essere adempiuta. Ma l'obbligazione diventa esistente mediante la 
stessa prestazione, per mezzo della quale essa è adempiuta; la prestazione 
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g. Rafforzamento del contratto. 
a. Qinramento. Pena conyenzionale. 

§324. 

Del rafforzamento, che il giuramento può dare ad un con- 
tratto, è già stato trattato in altro luogo \ Qui è da aggiun- 
gere, che Tinfrazione d^una transazione giurata fa perdere 
allo spergiuro ì suoi diritti nascenti dalla transazione, 
mentre egli stesso resta ad essa vincolato ^. 

Così pure si è già in altro luogo trattato del rafforza- 
mento del contratto mediante pena convenzionale ®. 

f. Caparra*. 

§325. 

Una caparra (JSandgeldj Draufgeld^ arrha) di regola 
ha la portata di costituire un segno della formazione del 
contratto e porla fuori di dubbio \ Quindi la caparra deve 
all'atto dell'adempimento del contratto venir restituita, o 
computata nella controprestazione che si deve ricevere; 
del pari essa deve venire restituita, se il contratto in 
seguito, mediante accordo delle parti od in altra maniera, 



estingue Tobbligazione nello stesso istante, nel quale essa la genera. E quando 
anche la prestazione non fosse adempimento, potrebbe insorgersi contro la 
volontà delle parti chiaramente riconosciuta, perchè esse hanno usata una desi- 
gnazione erronea? 

(1)V. I§83a, II §283. §8M. 

(2) V. § 413 nota 14. 

(3) V. § 285. 286. ' 

♦ Unterholzner I p. 65, Sintenis U p. 307-310, Holzschuherm §241, 
Savigny, Obbl, II p. 267-271. V. Jagemann, La caparra (« arrha >) Studi 
giuridici comparativi. Berlino 1873. Bechmann, Compra-vendita I p. 520 sg. 
U p. 415 sg. Stobbe III § 174 Nr. III. 

(1) Pr. I. de emt. et vend, 3. 23 (« argumentum emtionis et venditionia con- §8S6. 
tractae >), 1. 35 pr. D. de contr, emt, 18. 1 (« ut evidentius probari possit, conrc 
nisse depretio >) Seuff., Arch. XXX. 132. 
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perde la sua sussistenza^. Però può anche stabilirsi, che la 
caparra possa essere ritenuta. Se è accordato un diritto di 
recesso pel caso d'inadempimento, colui che recede [se egli 
fa uso del diritto di recesso] può conservare la caparra, 
anche senza che ciò sia stato espressamente convenuto'. 

Ma una caparra può per avventura essere anche data 
con riguardo ad un contratto ancora da concludere, alla 
conclusione del quale non è ancora vincolata alcuna delle 
parti ; in questo caso colui, che rifiuta la conclusione perde 
la caparra o rispettivamente il suo valore*. 

Se si dà qualche cosa nell'intendimento, che colui che 
dà possa, col sacrifizio di ciò che ha dato, recedere dal 
contratto, in ciò non sta un rafibrzamento, ma un affievo- 
limento del contratto '^(/t). 



(2) Ciò che si dà lo sì dà per adempiere una certa funzione ; dopo l'esecu- 
zione o Testinzione del contratto» questa funzione non può più adempiersi, e 
cosi allora manca la presupposizione, sotto la quale lo si è dato, per modo 
che il ricevente è arricchito senza causa giustificativa col patrimonio del dante. 
Questa causa d'obbligazione poteva secondo il diritto romano farsi valere diret- 
tamente {condictio 8ine causa [ob causam dati causa finita]), o, se il contratto 
principale era un bonae fidei contracttiSy coìV actio nascente da questo. L. 11 § 6 
D. de A. E, V. 19. 1, 1. 5 § 15 D. de insù. 14, 3. Cfr. I § 97 nota 4, II § 424 nota 1. 

— Cod. di comm. (germ.) art. 285 capov. 2. 

(3) L. 6 pr. D. de lege comm. 18. 3, cfr. 1. 8 eod., 1. 1 G. de pad, int. emL 4. 54, 
e § 323 nota 12. — In certi diritti consuetudinari locali la caparra può senz'altro 
ritenersi, p. es. nella locazione d'opera delle persone di servizio. Cfr. V. Jage- 
mann p. 18 sg. 44. 132. 

(4) L. 17 C. de fide instr. 4. 21, § 1 I. de empi, et vend. 3. 23. Cfr. § 312 noU lì. 

— Sullo stesso pensiero si fondano (pel diritto romano) le disposizioni delia 
1. 38 pr. D. de ritu nupt. 23. 2, 1. 5 G. de spons. 5. 1. Cfr. § 489 nota 3. — [Tro- 
vasi pure l'affermazione, che anche la caparra data in un contratto vincola- 
tivo venga perduta a causa d'inadempimento. Cosi specialmente Savigny, 
Diritto delle obbligazioni II p. 271 sg. Ciò solo si può giustificare, che se il rice- 
vente non insiste sull'adempimento, chi ha dato l'arra non la può ripetere 
(exceptio doli). Vedi l'accurata trattazione di Bruns nel suo Commentario al 
Libro giuridico siriaco-romano li. ^\6; anche Dernburg II § 12 in f.]. 

(5) [n questo caso si parla d'una arrJia poenitentialis. Cfr. § 285 nota 18. 
V. Jagemann p. 136 sg. Cfr. Si egei, La promessa come causa d'obbligazione 
p. 26-41. Bruns, Libro giuridico siriaco-rotnano p. 216 sg. — Cod. di comm. 
(germ.) art. 285 capov. 1. 
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B. Delitti ( Vergehen. Deliete) *. 

§ 326. 

I delitti (I§ 101) sono la fonte possibile d'una doppia 
classe di diritti di credito. 

1. Ogni delitto, per via del quale vien cagionato un 
danno patrimoniale, genera un diritto di credito rivolto al 
risarcimento di questo danno (§ 257) \ 

2. Inoltre il diritto romano da certi delitti fa sorgere 
diritti di credito rivolti ad una pena da prestarsi al leso, 
pena privata in antitesi alla pena pubblica ^•. La pena pri- 
vata consiste di regola in una particolare prestazione 
pecuniaria da farsi dall'autore del fatto; in un solo caso 
essa consiste in un atteggiamento particolare dell'obbliga- 
zione di risarcimento *. Può anche essere, che un medesimo 
diritto di credito tenda ad un tempo al risarcimento ed 
alla pena^. Queste pene private romane attualmente sono 
escluse dal codice penale dell'Impero (germanico) in quanto 
esse concernono materie, che sono oggetto del codice 



*Unterholzner I § 46, Sintenis I §29. Il.ò.e II§ ÌOO^Sawìguy^Siatenia 
V p. 210-212 ed Obbl. § 82-84. 

(1) [Quando Tordinamento giuridico stabilisce per un allo un particolare ^ 336. 
divieto (l § 101 n"* 2) con ciò esso pone a carico dell'autore dell'atto la respon- 
sabilità delle conseguenze, che possono derivarne]. Risarcimento d'un danno» 
che non è danno patrimoniale? Cfr. § 455 nota 31. 

(1") Uactio, colla quale si richiede la pena privata, è una actio poenalis, 
poenae persequendae causa comparata; le fa contrapposto la actio. quae rem per- 
sequitur, rei pei^aequendae causa comparata (eccedente la cerchia delle actiones 
obbligatorie), § 16-19 1. de act. 4. 6, 1. 35 D. de 0, et A. 44. 7. Cfr. 1 § 46 nota 3. 
Thon, Norma giuridica e diritto soggettivo p. 59 sg. 

(2) In tema di danno ingiustamente dato (actio legis Aquiliae), — Nelle nostre 
fonti vengono annoverate fra le actiones poenales anche quelle actiones in ordine 
alle quali, a seguito della negazione o della ritenzione protratta fino all'azione, 
si fa luogo ad un incremento (§ 263); v. i citati passi delle Istituzioni. 

(3) In questo caso le fonti parlano d'una actio mixta, cioè d'una actio, che 
contemporaneamente po<^iam e rem persequitur, § 16-19 1. de act. 4. 6. 
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penale del^Impe^o^ In altre materie il valore pratico 
odierno delle pene private romane non può in massima 
contrastarsi *^, solo si deve in ordine alle singole pene pri- 
vate considerare, se rispetto ad esse non si presentino 



(4) Legge sull'attoazione del God. penale dell* impero § 2. Certo è nna que- 
stione non ancora decisa, se con questo § siano eliminate anche le pene private, 
e non solamente le pene pubbliche. Gfr. I § 123 nota 4a ed oltre agli ivi 
citati, Bruns nella Encicl di v. Holtzendorff 1 § 58 (4* ediz. p. 473), 
Stobbe III § 199, Meyer, Man. del d, pmale tedesco § 101 in f.. v. Listz, 
Man. del d, penale tedesco § 18 nota 9, Landsberg, Iniuria ed ingiuria [Ininria 
und Beleidigung] (1866) p. 83 sg., Binding, Man, del d, pen, I p. 304 nota Ti 
(tutti per Topinione qui sostenuta). Seuff., Arch. XXXIL 239 (Lubecca, pure 
favorevole), XXXI. 142 (Stuttgart, in senso contrario). 

(5) Diversamente una assai diffusa opinione, che alle pene private romane 
nega in genere ogni vigore pel diritto odierno. Ma questa opinione non ha buon 
fondamento. Vi sta contro: a) che il diritto tedesco comune fino al Codice 
penale dell'Impero nella pena delVingiuria aveva una applicazione incontroversa 
della pena privata ; b) che nella dottrina il numero di quelli, che affermavano 
il persistente vigore della pena privata romana, è stato in Germania ab antico 
piuttosto maggiore che minore di fronte al numero degli avversari ; apparten- 
gono specialmente a questa classe: Brunnemann (ad 1. ult. i. f. D. de calum- 
niatoribus e ad 1. 5 § 2. D. commod. n. 17), Lauterbach (ad tit. Dig. 47. 1 
n. 9), S eh il ter (exerc, 10 § 74, exerc. 49 § 5), Stryk (ad Dig. passim, p. es. 
III. 6 § 2, IV. 2 § 3, XLIV. 7 § 3 sqq.) Berger (in una speciale diss. de us^ 
actionum poenalium, 1705 e 1740), Leyser {spec. 56 n, 2), J. H. Bòhmer 
{Exerc. ad Pand., exerc. 93 § 14), Ad. Dietr. Weber {Saggi sul d. civile 
p. 67 sg.), GlQck XXIV p. 411, Thibaut {Trattato § 68), Schweppe 
Trattato III § 450), V. Wening-Ingenheim {Trattato U § 194), Puchta 
{Trattato p.261), Heffter {dir. penale § 126), Wftchter {dir. penale I § 110 
not. 52, cfr. lo st. Arch. per la prat. civ. XXIII p. 74 e nello scritto : Vam- 
menda nelle ingiurie e lesioni corporali secondo il diritto eoìnune odierno [die 
Busse bei Beleidigungen und KOrperverletzungen nach dem heutigen gemeinen 
Rechi] [Lipsia 1874] p. 10 sg.), Brinz 2* ediz. II § 338, cfr. pure Unter- 
holzner I § 124; e) che non mancarono neppure casi d'effettiva applicazione 
(v. in proposito specialmente Grass, Collatio iuris civilis Rom. cum Recess. 
Imp. seci. 13 p. 39 sqq., J. H. BOhmer, Exerc. ad Pand. exerc. 93 § 14, 
G. G. A. Gruner, Diss. de poenis Romanorum privatis eorumque usu moderno 
p. 40), sebbene debba concedersi, che questi casi d*applicazione sono soltanto 
isolati ; d) che se anche si passa sopra a questi casi, appunto perchè isolati, 
e perciò si vuol ammettere un non usus relativamente alle pene private, nasce 
però la questione ulteriore, se in esso possa trovarsi Tespressione d*una con- 
vinzione giuridica, che gli stia a base (cfr. Savigny, Obbl, II p. 315); «) che 
in ogni caso non si può provare resistenza di una pratica che disconosca la 
pena privata. L'opinione qui esposta è anche sostenuta nella testé citata (prò- 
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cause speciali d'inapplicabilità. Quest'ultimo caso si verifica 
specialmente per quelle pene private, che secondo il diritto 
romano poteva richiedere ogni cittadino, anche se la lesione 
non lo colpiva ®. 

Se da un fatto complesso nascono diversi crediti penali^, 
bisogna distinguere, se questi hanno la loro causa in 
diversi elementi di fatto, collegati in quell'atto o nello 
stesso elemento di fatto contemplato per altro da diverse 
disposizioni penali. Nel primo caso può ogni credito penale 
farsi valere pel suo pieno importo®. Nel secondo caso il 
credito penale maggiore assorbe il minore®. 



fonda) dissertazione di Gruner 1805, stampata anche in Chr. Marti n, ^'^Z^c^a- 
rum dissertationum et commentationum iurta criminalis collectio (Jenae 1822 I 
p. 68 sqq.); Topìnione opposta è svolta nelle dissertazioni di Thomasius {de 
U8U aetionum poenalium iuris Romani in foro Germaniae [1693]) e di Gonne 
(de poenis lucro actoris cedentibus [17 i7])y v. inoltre Seuffert § 282, Kierulff 
p. 173.174, Sintenis I p. 256, Savigny, Oò6/. II §84, Kleinschmidt, ^rcA. 
per la Giuriapr, prai. N, S. 1 p. 70 sg. Cfr. pure Jhering, L'elemento della 
colpa nel diritto romano privato p. 60 sg. — Agli art. 157 e 158 delFOrd. di proc. 
penale non si può far richiamo per l'opinione qui esposta poiché queste dispo- 
sizioni presuppongono Tintervento d'ufficio del giudice. Savigny, Obhl, II p. 320. 

(6) Con una actio popularis (I § 46 nota 2 e). Le actiones popularea oggidì 
in generale non hanno valore pratico. Può indicarsi come principio informa- 
tore del diritto odierno, che lo Stato nel far valere un interesse pubblico, e 
cosi specialmente nel richiedere la pena, non può essere rappresentato da 
chiunque lo voglia. Wàchter, Dir, penale 1 § 110 not. 52 in f. e Diritto pri- 
vato del WUrttemb. Il p. 428; di div. op. anche qui Heffter, Diritto penale 
§ 126 not. 1. Gf. pure Bruns, Riv. per la st, del d. III p. 410. 411. 

(7) Cfr. I § 121 nota 10. 

(8) L. 11 § 2 D. de servo corrupto li. 3, 1. 14 § 1 D. de praescr, verb. 19. 5. 
Nel caso del primo testo sono collegati questi elementi costitutivi : 1) influenza 
suiranimo dello schiavo ; 2) perpetrazione d'un furto (che nel n. 1 non è neces- 
sariamente compreso). Nel caso del secondo testo si ha: 1) lo schiavo ridotto 
a mal partito spogliandolo degli abili ; 2) appropriazione degli abiti (che non 
è necessariamente contenuta nel n. 1). 

(9) L. 41 § 1 D. de O.etA. 44. 7. « Si ex eodem facto duae competant actioneSj 
postea {posterioris?) iudids potius parte» esse, ut quo plus sit in reliqua aciione, 
id actor ferat; si tantumdem aut minus, id (1. nil oppure id non) consequatur ». 
Esempi: actio legis Aquiliae ed actio iniuriarum^ 1. 34 pr. eod.; actio legis Aqui- 
liae ed actio arboì*um furtim caesarum, 1. 1 D. arb. furt. caes. 47. 7 ; actio furti 
ed actio vi bonorum raptorum, 1. 87 [88] D. de furt. 47. 2, 1. 1 D. vi hon. rapi. 
47. 8. Contraddicono solo apparentemente le 1. 11 D. arb. furt. caes. 47. 7, 1. 2 
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Anche i crediti di risarcimento derivanti da delitti hanno 
una natura penale, in quanto che l'obbligato deve prestare 
senza riguardo a ciò, se egli abbia o no nel suo patri- 
monio quanto deve esser rifuso. Per questo motivo essi 
in un importante rapporto, quanto cioè al trapasso negli 
eredi dell'obbligato, vengono sottoposti allo stesso tratta- 
mento dei crediti penali propriamente detti ^^'^^ (v). 



§ 10. 26 D. vi bon. rapi, 47. 8, 1. 15 § 46, 1. 25 D. de inxur. 47. 10, 1. 6 pr. D. ad 
leg. lui. de aduli, 48. 5, i quali passi dicono solamente, che Tuna e Taltra azione 
penale è fondata, ma non che Tuna e Taltra possa venire attuata pel suo 
pieno importo, e nello stesso senso si può senza difficollà intendere anche la 
1. 32 D. de 0. et A. 44. 7. Maggiore difficoltà fa la 1. 53 pr. D. eod.; ma neppure 
in questo passo è impossibile Tinterpretazione, che esso voglia dire soltanto, 
che il titolare consegua non il pieno importo di ciascheduna azione, ma sol- 
tanto quello della più elevala (il passo dice: soltanto 1* importo dell*una in 
quanto presuppone, che il titolare s*appiglierà alla più elevata). La 1. 60 D. (2; 
0. et A, 44. 7 e 1. 130 D. de R, L 50. 17 non presuppongono unità dell*atto puni- 
bile. Un deciso contrasto d'opinione fra i giuristi romani, ed invero giusta una 
triplice tendenza, ritiene Savigny, Sist. V p. 237 sg., in quanto egli consi- 
dera come ultimo risultato della evoluzione T incondizionata coesistenza dei 
diversi crediti penali; Gfr. in contrario Vangerow III § 572 osserv. Ulteriori 
indicazioni sulla letteratura nello st. — A. Pernice, SuUa teoria dei danni 
alle cose [zur Lehre von den Sachbeschàdigungen] p. 132 sg. Merkel, Sul con- 
corso delle azioni secondo il diritto rom, p. 56 sg. 

(10) V. in proposito § 359 num. 2. Anche Tespressione actio poenalis viene 
ad essi applicata, p. es. 1. 1 § 8 D. ne vis fiat 43. 4. Gfr. Savigny, Sist, V § 210, 
il quale usa la concettosa designazione « azioni penali bilaterali — azioni penali 
unilaterali ». Cfr. pure Cohnfeldt, Teoria dell'interesse p. 243 sg., A. Per- 
nice op. cit. p. 116 sg. 

(11) Un nuovo concetto ha introdotto il Codice penale dell'Impero colla 
< ammenda » {Busse), che il giudice può pronunciare pei reati calunniosi e 
diffamatoriì, e per la lesione corporale, a favore deiroffeso dal delitto sulla 
richiesta di esso. God. pen. § 188. 231. Leggi posteriori dell'Impero hanno 
applicato più largamente la « ammenda ». Mandry §48 in pr., S toh he III 
§ 200 nota 44. Questa ammenda è per la sua essenza un risarciniento, ma 
coU'aggiunta d'un elemento penale, in quanto il giudice nella misura dell'am- 
menda non è vincolato alla prova del danno effettivamente sofferto e può 
anche aver riguardo ai danni imminenti e semplicemente possibili. Però v'è 
certamente sulla natura dell'ammenda grande controversia. Gfr. Wàchter, 
L'ammenda nelle ingiurie e lesioni corporali secondo il diritto comune odierno. 
Lipsia 1874. D o eh ovr, L'ammènda nel diritto e nella procedura penale [die 
Busse im Strafrecht und Strafprocess]. Jena 1875. Stobbe op. cit. nota 4o. 
Kohler , Diritto di patente p. 639 sg. Mandry § 48. 
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VI. Mutamento del diritto di credito*. 

A. Relativamente al suo oggetto. 

§ 327. 

Il diritto di credito può, senza perdere la sua esistenza, 
essere mutato \ Il diritto di credito può essere assoggettato 
ad un tale mutamento anzitutto relativamente al suo og- 
getto, cioè alla prestazione, alla quale esso obbliga il debi- 
tore. Il mutamento dell'oggetto può consistere in ciò, che 
si aggiunga qualche cosa al contenuto della prestazione 
dovuta, od in ciò che si tolga qualche cosa dal contenuto 
della prestazione dovuta ^, od in ciò, che in luogo del con- 
tenuto attuale della prestazione ne subentri uno di diversa 
specie ^. Di casi particolari appartenenti a questo novero 
s'è già fatta parola nel corso dell'esposizione, così del muta- 
mento dell'oggetto, che si verifica in conseguenza dello 
inizio della lite e della sentenza (I, § 124, 129), in conse- 
guenza del rifiuto del debitore (§ 263), in conseguenza del- 
l'esser diventata impossìbile la prestazione (§ 264, 265), 
in conseguenza della mora (§ 276). Qui si deve ancora 
risolvere la questione, se si verifichi una mutazione del- 



* Gfr. Brinz 2' ediz. Il p. 244 sg. 

(1) Senza perdere la sua esistenza — il diritto di credito ora esistente non §817. 
è generato ex novo; non è una cosa avente individualità diversa da quella del 
diritto di credito preesistente. Quindi perdurano sempre, fin dove la trasfor- 
mazione non giunge, tutte le altre particolarità giuridiche del diritto di ere* 
dito, cosi specialmente eccezioni, privilegi, diritti di pegno, malleverie, altre 
accessioni. 

(2) Esempi : interessi moratorii, parziale estinzione della cosa da prestarsi, 
senza colpa del debitore. — Caso particolare : al comproprietario d'una cosa, che 
è debitore della sua parte, viene nel giudizio di divisione aggiudicata la parte 
dell'altro comproprietario. L. 7 § 13 D. comm. div. 10. 3, 1. 19 § 17 D. de A, 
E. V. 19. 1, 1. 78 § 4 D. de 1. D. 23. 3, I. 29 D. fam. ere, 10. 2. Steinlechner, 
L'essenza della juris communio li p. 113 sgg. 

(3) Così se, per essere diventata impossibile la prestazione, il debitore diventa 
obbligato alla prestazione dell'interesse. 
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ToggettG del credito anche per ciò, che la cosa da pre- 
starsi produca un guadagno, cioè se il diritto di credito 
comprenda anche questo guadagno *. Tale questione deve 
per la natura della cosa risolversi affermativamente rispetto 
a quel guadagno, che forma una parte costitutiva inte- 
grante della cosa da prestarsi ^ ; del resto essa non si può 
risolvere in modo né assolutamente affermativo, né asso- 
lutamente negativo, ma si deve per ogni singolo diritto di 
credito risolvere particolarmente ^. Però anche dove il cre- 
ditore ha. una ragione al lucro della cosa, egli tuttavia Tha 
soltanto a quel lucro, che effettivamente produce di per 
sé la cosa da prestarsi, non a quello, al quale la cosa da 
prestarsi ha dato soltanto occasione^. Per la soluzione 
della questione proposta si é messa innanzi la regola, che 
il lucro della cosa spetti a quella fra le parti che si stanno 
reciprocamente di fronte nell'obbligazione, la quale sop- 
porta il pericolo della cosa, cioè alla quale torna a danno 
un fatto accidentale, che la colpisca ®, Ma questa regola 



(i) Jhering, Dissertazioni ì^r, 1 (1843). Mommsen, Illustrazioni sul diritto 
delle obbligazioni, l» fascicolo (1859). 

(5) Appartiene a qnesto punto p. es. Talluvione, § 3 I. (^« emt. 3. 23, 1. 7 pr. 
D. de per, 18. 6, 1. 10 § 1 D. de L D. 23. 3, 1. 16 D. de Ug, IH. 32 (cfr. I § 188 
nota 2); inoltre vi appartiene il caso della congiunzione d*«im cosa mobile con 
un^altra mobile od immobile, come pure il caso dell'accessione giuridica, ad es. 
per estinzione d'un diritto reale limitante il diritto di proprietà. Se poi in questi 
casi a favore di colui che colFoggetto stesso deve consegnarne anche le parti 
costitutive, non sia fondata una ragione di risarcimento o di restituzione, è una 
questione che va risoluta separatamente. Mommsen op. cit. p. 16*24. 

(6) Cosi p. es. il compratore ha una ragione sul lucro della cosa (§ 389 
nota 15), per contro non Tha per es. il legatario (1. 23 D. de leg, V^ 30, 1. 26 D. 
de leg, lU» 32, 1. 8 D. de usur, 22, 1, 1. 4 G. eod, 6. 47, Nov. 131 e. 12). Lo stesso 
è da affermare per ogni diritto di credito nascente da liberalità. V. 1. 31 § 2 
C. de L D. 5. 12 e Mommsen p. 35-41. 

(7) Egli ha ragione soltanto sul Uicrum ex re (1. 21 D. de H. v. A, V, 18. 4), 
cosi specialmente sui frutti, sulla metà del tesoro devoluta al proprietario, 
1. 7 § 12 D. sol matr, 24. 3 (Jhering p. 8, Mommsen p. 56 nota 5); ma non 
p. es. sulla selvaggina uccisa nel fondo dovuto, non sul luerum ex negoticUiane 
perceptum (1. 21 cit.). Più minuto svolgimento nella citata dissertazione di 
Jhering ed in Mommsen op. cit. § 5. 10. 

(8) Anche nelle fonti questa massima si trova tanto espressa in generale 
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non è esatta^, come del resto in ispecie colui, che ha da 
esigere qualche cosa in forza d'un negozio giuridico di 
beneficenza, sebbene sopporti il rischio, non ha alcuna 
ragione al lucro ^^. La regola indicata è vera in un senso 
affatto diverso ", cioè nel senso, che a colui, che sopporta 
il pericolo d'un determinato avvenimento, compete anche 
il lucro causato da questo avvenimento ^®. 



(§ 3 I. de enti. 3. 23, 1. 10 D. de R, L 50. 17, 1. 22 § 3 C. de furi. 6, 2), quanto 
in più guise applicata in particolare. 

(0) Lo aver dimostrato questo, emerito di Mommsen. Quanto poco peso 
possa darsi a ciò, che le fonti motivano le loro decisioni invocando Tindicata 
regola, mostrano le 1. 18 D. de L D. 23. 3, 1. 66 § 3 D. sol matr. 24. 3. 

(10) Nota 6. Né maggiormente l'assunzione contrattuale del pericolo dà sen- 
z'altro una ragione sul lucro in sé e per sé non competente, sebbene a questo 
riguardo faccia difficoltà Vat. fr. § 114. Mommsen p. 32-33, 45-50. Cfr. pure 
1. 38 § 7. 15 D. de usur. 22. 1 (Mommsen p. 28. 33-36). 

(11) Che rindicata regola abbia un doppio senso, non è disconosciuto nep- 
pure da Jhering, ma è stato nettamente rilevato soltanto da Mommsen. 

(12) Jhering p. 30 sg., Mommsen § 7-9. Applicazioni: a) Se la prestazione 
è resa impossibile al debitore dal delitto d'un altro, le ragioni risultanti da 
questo delitto competono al debitore od al creditore, a seconda che il debi- 
tore deve o no dare risarcimento per Timpossibilità. La ragiona o è data imme- 
diatamente a colui, al quale essa compete (cosi specialmente, almeno di regola, 
Vactio funi, § 17 I. de obi, quae ex deh 4. 1, 1. 14 § 16 D. de furi. 47. 2), o gli 
vien procacciata mediante cessione coatta (1. 25 § 8 1. 60 § 2 D. loc. 19. 2, 1. 12 
D. de re iud, 42. 1, 1. 14 pr. 1. 81 [80] pr. D. de furt. 47. 2). Più minuto svolgi- 
mento in Jhering p. 30-58, Mommsen p. 84-107; v. però anche Dernburg, 
Diritto di pegno I p. 147-149. — b) Chi presta ad interesse danaro altrui, o che 
in genere deve restituire, ritiene gli interessi ricevuti o non lì ritiene, a seconda 
che egh sopporta o no il pericolo del mutuo. L. 10 § 8 D. mand. 17. 1,1. 67 
§ 1 D.pro 80€, 17. 2, cfr. 1 46 [44] § 1 D. «rf S. C. Treb. 36. 1, 1. 62 pr. D. de 
R, V. 6. 1, 1. 20 § 14, 1. 30 D. de H, P. 5. 3. Jhering p. 60; cfr. del resto 
Mommsen p. 9 sg. Non contiene alcuna contraddizione la 1. 6 § 1 D. de 
pign. ad, 13. 7; cfr. Dernburg, Diritto di pegno II p.221. — e) 11 venditore 
d'una cosa, se questa senza sua colpa è distrutta, non deve rendere al compra- 
tore il prezzo d'acquisto ottenuto da una seconda vendita; colla seconda ven- 
dita egli non ha mutato nulla nei suoi obblighi verso il primo compratore. 
L. 21 D. de H. v. A, V, 18. 4; Jhering p. 58 sg. (cfr. lo st. Ann. per la dogm. 
in p. 453 sg. XVI p. 279 sg.), Mommsen p. 110. 111. Una opinione partico- 
lare, a mio avviso insostenibile, in v. Monroy, V esercizio non autorizzato di 
diritti patrimoniali altrui [die vollmachtslose Ausùbung fremder Vermògens- 
rechte] (Rostock 1878) p. 61 sg. — Sulla 1. 17 pr. D. de R, V. 6. 1 v. Jhering 
p. 70 sg., Mommsen p. 112, Windscheid, Due questioni relative alla teoria 
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B. Relativamente ai suoi soggetti *• 

1. Mediante snccessione imiTersale. 

§ 328. 

Il diritto di credito può inoltre essere assoggettato ad 
una mutazione relativamente ai suoi soggetti, per modo 
che in luogo dell'attuale creditore subentri un altro credi- 
tore, in luogo dell'attuale debitore un altro debitore. Ciò 
è ancora possibile in modo diverso. 

1. Il diritto di credito trapassa ad un altro soggetto nel 
e col patrimonio, al quale esso appartiene; la successione 
giuridica, che ha luogo, è una successione universale. La 
trattazione più minuta di questo caso appartiene al diritto 
successorio. 

2. Il diritto di credito trapassa come tale, come un dato 
singolo rapporto giuridico, ad un altro soggetto; ha luogo 
una successione particolare. Di questo caso è qui da trat- 
tare più partitamente. Ma nel far ciò deve trattarsi separa- 
tamente dal lato attivo del rapporto giuridico obbligatorio, 
del credito in questo senso, e del lato passivo, del debito. 

2. Mediante successione particolare. 

a. Successione particolare nel credito **. 

Introduzione. 

§329. 

Il diritto romano prese le mosse da ciò, che una successione 
particolare nel credito sia inammissibile. D motivo di questa 



della locupletazione indebita [zwei Fragen ans der Lehre tod der angerecbt- 
fertigten BereìcherungJ, Programma acead. 1878, p. 14; sulle 1. 33 § 1 1. 36 § S 
D. de H. P. 5. 3 v. Jhering p. 69. 77, e v. in seguito Ul § 612 noU 19. 

* L^opera principale su questa teoria è pur sempre quella dìMahlenbruch, 
La teoria della cessione dei diritti di credito Ldie Lehre von der Gession der 
Forderungsrechle], 1* ediz. 1817, 3^ ediz. 1836. Una nuova elaborazione Tha 
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massima è di preferenza da ricercare in ciò S che per l'in- 
tervento d'un nuovo creditore si muta anche il contenuto 
della prestazione del debitore ', e il diritto romano origi- 
nariamente riteneva, che il debitore non sia tenuto a menar 
buona una tale mutazione senza il suo assenso; il suo 
assenso però, secondo il concetto del diritto romano, era 
efficace soltanto nella forma d'un contratto col creditore, 
mediante il quale veniva estinta l'obbligazione sussistente 
e se ne poneva una nuova in luogo suo ^. Se quindi un 
creditore voleva, conservando la sua obbligazione, procac- 
ciarne ad un altro il vantaggio, non gli restava altro 
che autorizzare costui ad esigere * la prestazione in nome 



intrapresa neirepoca più recente Alb. Schmidt, Le teorie fondamentali della 
cessione, !• parte 1863, 2» parte 1866. Una recensione di Bechmann su que- 
st*ultima opera si trova nella Riv. crit, trim. X p. 185-248. V, inoltre Tarticolo 
di Pnchta < Cessione > nel Dizionario giuridico dì Weiske II p. 636-664 
(1839, anche negli ScHtti minori di diritto civile Nr. 27, e qui citato secondo 
quest'ultimo libro), GlOck XVI p. 338 sg., Fritz, Illustrazioni II p. 198 sg., 
Unterholzner I p. 598sg., Vangerow III § 574-576, Sintenis p. 385 sg., 
790 sg., Brinz 1* ed. § 130. 131. 2* ediz. II § 284. 285, Keller § 280-283 
[Dernburg II § 48-52], Stobbe III § 177 [HasenOhrl II § 71-74, Ryk, 
Teoria dei rapporti di debito p. 485 sg.]. 
** Dig. 18. 4 Cod. 4. 39 de hereditate vel actione vendita. 

(1) Può anche essere, che v'abbia cooperato la mancanza d'una forma di §829. 
trasmissione, al che nel mio scritto swWactio (p. 164) è data importanza esclu- 
siva (v. anche Brinz 1* ediz. p. 560). Cfr. Gai. II. 38. < Ohligationes quoquo 
modo contractae nihil eorum (s'intende mancipatio, in iure cessio, traditio) reci- 
piunt; nani quod mihi ab aliquo debetur, id si velim tibi deberi, nullo eorum 
modo, quibus res corporales ad alium transferuntur, id efficere possum ». 

(2) La prestazione di 100 ad A ha un contenuto diverso da quello della pre- 
stazione di 100 a B. Che per il subentrare d'un nuovo creditore venga mutato 
il contenuto della prestazione del debitore, è stato negato a torto nel mio 
scrìtto, indicato nella nota precedente, p. 151-153. Il concetto della prestazione 
include un soggetto, al quale la prestazione è fatta. Non si può, p. es., dare 
puramente e semplicemente; si può dare soltanto ad alcuno. V. Scheurl, Con- 
tributi I p. 15, Prospetto crit. I p. 331. 

(3) Gaio, nel passo indicato nella nota 1, continua: « sed opus est, ut iubente 
me tu ab eo stipuleris ; quae res efficit ut a me liberetur et incipiat tibi teneri, 
quae dicitur novatio obligationis ». 

(4) Gaio continua (II. 38) : < Sine hac vero novatione tion poteris tuo nomine 
agere, sed debes ex persona mea, quasi cognitor aut procurator meus, experiri ». 

WiKDscHEiD — Voi. II, Parte 1\ 18 
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suo (del creditore), ed a ritenere per sé quanto avesse 
esatto*. — Ma il diritto romano non ha tenuto fermo questo 
caposaldo originario. Nel corso del tempo esso ha ricono- 
sciuto, che il debitore debba assolutamente contentarsi, 
che per successione particolare un altro acquisti la facoltà 
di esigere invece del creditore ciò che è dovuto al credi- 
tore, in suo proprio nome, non in nome del creditore®. Ciò 



La procura {mand<Uum) veniva rivolta BÌVactio come airestremo possibile; la 
facoltà di riscuotere la prestazione in via amichevole vi s'intendeva di per sé 
compresa. Gfr. Eisele, Cognitura e procura p. 70. 113 sg. 242 sg. 

(5) D mandatario non era un proeurator ordinario, ma un proeurator < in 
rem stiam >. 

(6) Il diritto romano si esprime cosi: un altro può acquistare Vcictio suo 
fwmine. Ma quest*ac^»o, poiché essa è data ad una persona, alla quale propria- 
mente non doveva esser data — al non creditore — non è una direeta, ma una 
utili8 actio, L. ult. G. quando fiscus 4. 15. « In soluium nomine dato non alitar 
nisi mandatis actionibus ex persona sui debitoris adversus eius dehitores ereditar 
experiri poteste suo autem nomine utili actione reete utetur ». L. 18 G. <2e Ug. 
6. 37. « Ex legato nominis, actionibus ab his qui successerunt non mandatis, 
directas quidetn actiones Jegatariua habere noon potest, utilibus autem suo nomine 
experietur ». L. 9 G. A. U, i. 55 D. deproc, 3. 3, v. pure 1. 5 G. A. t h'utUis odio 
era accordata tanto se era stato impartito un mandatum, ma esso era cessato 
(1. 55 cit., 1. 1 G. de 0. et A. 4. 10, 1. 33 G. de don. 8. 53 [54]), quanto anche 
senza alcun mandatum, in base alla volontà dichiarata, che il credito trapas- 
sasse ad un altro (1. 16 pr. D. de pad. 2. 14, l ^ C. de 0, et A. 4. 10, 1. ult. C. 
quando fise. 4. 15, 1. 5. 7. 8. 9. G. h. t., 1. 18 G. de leg. 6. 37, 1. 4 G. quae respign, 
8. 16 [17], 1. 3 G. de nov. 8. 41 [42], 1. 33 G. de don. 8. 53 [54]), o per norma 
legale in base ad altri fatti (p. es. tutela gerita). Sulla graduale elaborazione 
della uiilis actio, che appartiene soltanto all'epoca imperiale, v. Mùhlenbruch 
p. 188 sg., Bahr, Ann. per la dogm. I p. 381 sg., cfr. Schmid I p. 194 sg., 
V. S a 1 p i u s , Novazione e delegazione p. 394-414. Sulla vera portata déiVutiiis 
actio non regna del resto accordo. Il concetto giusto è: Vutilis aetio è assoluta- 
mente una actio propria (v. nota 7). Secondo un'altra opinione essa ò una aetio 
altrui, che una persona diversa dal titolare esercita in forza del diritto proprio. 
Gfr. al riguardo Windscheid. Vactio ecc. p. 126 sg.; in contrario Muther, 
Sulla teoria delV actio romana p. 126 sg.; in contrario di nuovo Windscheid, 
Difesa [Àbwehr] p. 56 sg. V. pure v. Salpius loc. cit., anche p. 414-436, 
Schmid II p. 170 sg., Francke, Comtnento al titolo delle Pandette de here- 
dilatis petitione p. 399 sg., Vangerow7* ediz. Ili § 574 osserv. 1 Nr. 1, Brinz 
II p. 393. Gome fosse concepita la sua formola è questione che si deve lasciar 
da banda; che essa però non suonasse cosi, come Schmid I § 3. 18 ha cer- 
cato dimostrare, mi pare perfettamente certo. V. pure Bechmann op. cit. 
p. 203 sg., Brinz loc. cit. nota 9 [E i s e 1 e, L'actio utilis del cessionario (1887) : 
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non ostante il diritto romano ha lasciata sussistere la 
massima, che Vobligatio non possa trasferirsi ; esso accorda 
al subentrante soltanto Vactio, mentre lascia Vobligatio al 
precedente creditore^. Ma esso non attribuisce importanza 
materiale aWobligatio, che continua nella persona del pre- 
cedente creditore®, e così per noi, che non conosciamo il 
contrapposto fra jus ed adio, il risultato è, che il credito 
come tale può trapassare in un altro soggetto. L'odierno 
concetto della vita comune e Tuso giuridico sopra di esso 
fondato ® concordano con ciò ^^ 



finzione della delegazione]. Lo scritto di Karsten, La cesatone fittizia [die 
fingirte Gession], Rostock 1874, vuol essere un tentativo « di discernere le vere 
basi della teoria romana della cessione » ; ma io non vi trovo nulla di nuovo, 
né, del pari, nel supplemento, che Karsten, Ann, per la dogm. XVII p. 222 sg. 
vi fa. Cfr. su questo scritto Exner nella Riv. di GrUnhtU II p. 614 sg., Hof- 
mann, Riv. crii. trim. XVIII p. 512 sg. Recentemente P. Gide, Étude sur 
la novation et le transport des créances en droit romain, Paris 1879, p. 231-376, 
esposizione ben fatta, che riproduce nella sostanza le idee di V. S a Ip i u s op. cit. 
p. 341 sg. (cfr. del resto p. 313 sg. 328 sg.). 

(7) Cioè, più precisamente : il subentrante non può invocare lo ius; lo ius 
persiste a stare dalla parte di chi è stato creditore fino allora. Ma la pronuncia 
di diritto è a favore del subentrante, allo stesso modo, come se lo ius assi- 
stesse lui e non chi è stato creditore fino allora. In questo punto, cóme in tanti 
altri, si manifesta T indipendenza dell'ordinamento giurisdizionale romano. 
Cfr. I § 44. Perciò appunto anche Yactio concessa al subentrante è una aetio 
assolutamente propria; non gli vien data Vactio di colui, che continua ad essere 
soggetto dell*obbligazione, ma gli vien data Vactio invece delFoggetto dell'ob- 
bligazione. — Se nelle fonti si fa parola anche d*una traslazione délV obligatio, 
del débitum (1. 2 § 8 D. h, t, 1. 5 § 2 D. quib, mod, pign. 20. 6, 1. 64 § 4 D. sol. 
matr. 24. 3, 1. 66 [64] pr. D. ad S, C. Treh, 36. 1, 1. 23 C. mand, 4. 35), questa 
è una maniera d'esprimersi inesatta, cfr. I. un. G. etiam oh chirogr. 8. 27 [27] : 
« si novatione facta in alium ius ohligationis transtulisti », inoltre l. 7 % S D. de 
dolo 4t. 3, 1. 27 § 3 D. de min, 4. 4 ed altre molte (Kuntze, Diritto eattibiario 
p. 315 nota 13, Danz, Ann. per la dogm. XIX p. 97 nota 5). Bekker, Azioni 
II p. 255 nota 9 non vuol ammettere, che questo modo d'esprimersi delle fonti 
sia inesatto ; non sarebbe anche inesatto il dire, che nella novazione stia una 
traslazione éeWobligatio ? 

(8) Il rapporto non è punto diverso da quello, in cui Tuno vien riconosciuto 
come heres, l'altro come honorum poasessor (preferito allo heres\ Tuno come 
dominus ex iure Quiritium, mentre dell'altro si dice, che egli ha la cosa « in 
bonis ». Cfr. pure Vat. f r. 83 in relazione alla 1. 3 § 2 D. rfe usufr. accr. 7. 2. 

(9) Se il diritto romano non ha già riconosciuta nel risultato pratico la sue- 
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L'atto, mediante il quale si trasmette un credito ad un 
nuovo creditore, si chiama oggidì usualmente, sulle orme 



cessione particolare nei crediti (v. la nota precedente), questa tuttavia nel diritto 
odierno consta per diritto consuetudinario. Si è impugnato questo diritto con- 
suetudinario, obbiettando, che soltanto il contenuto materiale delle massime 
giuridiche, non però la loro costruzione giuridica, possa determinarsi dalla 
coscienza giuridica del popolo (V anger ow III p. 115 [7* ediz. p. 105]). Ma è 
pur rero, che pel diritto consuetudinario ch'è qui in questione non si fa capo ad 
altro, che ad un contenuto materiale; null'altro si afferma, se non che la 
coscienza giuridica odierna e Fuso basato sopra di essa concepisce il diritto di 
ereditò come sottratto ad ogni influenza derivante dalla persona di chi è stato 
fino allora creditore. Se è esatto questo, ed io non credo, che ciò possa contra- 
starsi, è certamente una questione ulteriore, come la massima portata dal diritto 
consuetudinario debba teoricamente costruirsi, cioè farsi risultare per via di 
concetti ben posti. Ma neppure la necessità di questa costruzione ci costringe 
a dare a quella massima una espressione diversa da quella, che il diritto di 
credito si stacca da colui che è stato creditore fino a quel punto e trapassa 
nel subentrante. V. in proposito la noia seguente. Cfr. pure Windscheid, 
Vactio ecc. p. 170-171. 

(10) La massima, che vi sia una successione particolare nei crediti, è assai 
lungi dairessere riconosciuta generalmente dalla teoria giuridica odierna. 
Piuttosto Topinione dominante s'attiene pur sempre alla intrasmissibilità del 
credito, e in conformità determina la posizione giuridica del subentrante 
sostanzialmente in ciò, che egli acquisti un diritto proprio all'esercizio d'una 
obbligazione altrui (cfr. del resto Windscheid, Uaetio ecc. p. 172 sg.), dorè 
anche è dato ragguaglio sul concetto particolare di Kuntze {U obbligazione, ecc. 
§ 66. 82, attualmente da aggiungere Titoli al potatore § 54-58, ma anche Tos- 
servazione su Holzschuher III p. 151 ed Istituz. II p. 463-466) [Obbligazioni 
nel diritto romano ed attuale p. 209 sg.]. La base principale di quest'opinione 
dominante è, che il credito oiusta il suo concetto sia intransmissibile. Ma 
per quanto spesso e vivacemente ciò sia stato affermato (cosi ultimamente di 
nuovo da Siebenhaar, Riv. per la giurisprudenza e per V amministrazione nel 
R. di Sassonia N. S. XXVIII p. 289 sg. [1866]), non può però riconoscersi conne 
esatto. Il credito è intrasmissibile, se il contenuto della prestazione dovuta 
(cfr. nota 2) appartiene all'essenza del credito. Ma se s'ammette, che l'essenza 
del credito non si muta, se p. es. in luogo della prestazione divenuta impossi- 
bile subentra un risarcimento pecuniario, cioè, che astraendo da quest*unica 
mutazione tutte le particolarità giuridiche del diritto di credito sussistono 
sempre ; perchè deve poi essere altrimenti, se il debitore vien obbligato a pre- 
stare ad A invece che a B? Cfr. sopra e contro i tentativi che si son fatti per 
provare la logica intrasmissibilità del credito, Windscheid, Vaetio ecc. 
p. 148 sg.; V. però anche Kuntze, Titoli al portatore § 54-58. Anche la più 
recente elaborazione della teoria della cessione di Schmid dà al subentrante 
soltanto un diritto proprio all'esercizio d'un diritto di credito che perdura 



§ 329. CESSIONE 277 

del diritto romano, cessione; quella persona, alla quale 
vien trasmesso il credito, cessionario; il creditore che tras- 
mette, cedente ". 



nella persona del cedente, sebbene in questo scrittore il dogma della logica 
intrasmissibilità del diritto di credito non apparisca tanto in prima linea (cfr. U 
p. 438). Schmid da questo concetto ricava anche conseguenze pratiche, v. II 
p. 181 sg. 347 sg. 437 sg. Cfr. Bechmann op. cit. p. 221 sg., Attenhofer, 
Biv, deìVa88oeiazione dei giuristi di Berna [Zeitschr. dea Bernischen Juristen- 
Vereins] XVII p. 560 sg. — D'altra parte la successione particolare nei crediti 
non è neppure rimasta senza riconoscimento. Specialmente si sono pronun- 
ciati in favore di essa: D elhr iì ck, Vaasumiane di debiti altrui [die Ueber- 
nahme fremder Schulden] (1853, v. su questo scritto Windscheid, Prospetto 
crU. I p. 27 sg., e cfr. sullo stesso Kòppen, L'eredità p. 18-19. HO. DiriUo 
ereditario p. 244 sg.), Seuffert, Pandette § 297 nota 4, Brinz, Fogli crii, 
II p. 34 e PandeUe 1« ediz. p. 564. 2* ediz. II p. 400, Beseler, DiriUo privato 
tedesco § 118 (4* ediz. § 106), Bluntschli, Dir, privato tedesco § 110 Nr. 2, 
Stobbe, Dir. privato tedesco lU § 177, Fòrster-Eccius, Dir. priv. pruss, 
I § 99, R u d r f f su Puchta § 280. a, GQrgens, Ann. per la dogm. Vili p. 228 sg., 
Bruns nella Enciclop. di v. HollzendorfT l § 69 [Unger, Assunzione di debiti 
p. 25 e passi ivi citati, Hasenòhrl II p. 171, Dernburg II § 48, Wendt 
§ 216J. Anche v. Salpi us, Novazione e delegazione p. 345 sg. sostiene la pos- 
sibilità d*una successione singolare nei crediti, certo contentandosi pel concetto 
della successione singolare deiridentità del contenuto fra il diritto dell'autore 
e quello del successore. [Così pure Danz ed Eisele nei 11. ce. nel § 353 nota 3, 
cfr. anche Ryk, Teoria dei rapporti di debito^ p. 485 sg.]. Una posizione par- 
ticolare nella questione occupa Bàhr, Ann. per la dogm. I p. 351 sg. (1857); 
egli concepisce, senza trovarvi una contraddizione, il subentrante nel suo rap- 
porto col creditore come successore particolare di lui, nel suo rapporto col debi- 
tore come rappresentante del creditore (p. 360. 361. 371. 372. 401. 411-413 — 
p. 361. 407 sg.). A Bàhr si unisce Arndts § 254. 256. — Sul diritto tedesco 
anteriore v. Stobbe, Riv. per la st. del d. XI p. 399 sg. 

(11) Le espressioni delle fonti sono: cedere actione (od actionem), cessio actionis. 
Le fonti applicano queste espressioni soltanto al caso, in cui la traslazione 
avviene mediante la dichiarazione di volontà di chi è stato fino allora credi- 
tore, ma i moderni parlano— non invero molto acconciamente (cfr. Regels- 
b erger, Arch.per lapi-at. civ. LXIII p. 158; 159) — di cessione e cessionario 
anche nei casi, in cui il trapasso del credito si fonda su statuizione giudiziaria 
o disposizione legale. L'espressione « cedente » in questi casi non viene a taglio. 
{Cedere actione non forma un contrapposto a mandare actionem; il mandatum 
actionis è esplicazione della cessio actionis. L. 24 pr. D. de min. 4. 4, 1. 8 § 10 
D. mand. 17. 2. Brinz 2» ed. II § 284 nota 6). 
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a. Atto della traamissione. 

§ 330. 

La trasmissione può aver luogo: 1) per dichiarazione 
di volontà del precedente creditore; 2) per statuizione giu- 
diziale; 3) direttamente per disposizione legale \ 

1. Dichiarazione di volontà del precedente creditore*- 
Essa può essere tanto di ultima volontà ^, quanto fra vivi. 
In quest'ultimo caso è richiesta Taccettazione da parte di 
colui, al quale deve trasferirsi il credito; fino a questo 
punto la dichiarazione di trasmissione può essere revo- 
cata*. La causa, per cui la trasmissione avviene, può essere 
tanto svariata, quanto la causa d'una qualsiasi attribu- 
zione patrimoniale^; specialmente può consistere anche 
in una obbligazione di trasmettere, per modo che la tras- 
missione apparisca come adempimento di questa obbliga- 
zione ^. I principii più particolari per la dichiarazione di 



S8S0. (1) Più esattamente: mediante una disposizione legale, che si connette ad 
un fatto diverso dalla dichiarazione di chi è stato creditore fino allora o da 
una statuizione giudiziaria. Cfr. I § 68 nota 1. 

(2) MQhlenbruch § 41. 42. Cessione in bianco : S e u f f., Arch. XXII. 227. 228, 
cfr. 226. Sohm, Riv.pel dir, commerciale XVII p. 70 sg. 

(3) Nomen legatum. L. 18 C. de legai, 6. 37. 

(4) Il rapporto è lo stesso che nella trasmissione di proprietà. Cfr. I § 17S 
nota 1. 

(5) Quando si pone la massima, che la cessione ha mestieri d'una iusta causa, 
ciò non è vero in altro senso che in quello in cui lo stesso è vero per la tra- 
dizione : dalle concrete circostanze di fatto deve apparire, che la volontà è effet- 
tivamente rivolta alla trasmissione del credito. Singole iustae cauaae in questo 
senso: compra, permuta, costituzione di dote, adempimento d*una obbliga- 
zione ecc. Cfr. i passi citati nel § 329 nota 6 e Schmid I g 21-24. SeuTf., 
Aì'ch, XXV. 232, XXVI. 125. — Necessità deirallegazione d*una causa di ces- 
sione nell'atto di citazione? V. E. A. Seuffert nelle Pand. di SeufTert § 298 
nota 4, Schmid II p. 433, Karlowa, Negozio giuridico p. 270, Seuff., Arch. 
XXIV. 27. 

(6) A questo caso si riferisce il concetto della cessio necessaria, che si 
suol porre di fronte al concetto della cessio volontaria. Per cessio necesscww 
però s^intende non ogni cessione avvenuta in base ad una obbligazione di 
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trasmissione sono gli stessi, che per le dichiarazioni di 
volontà in genere (I, § 69 sg.) ^. 

2. Statuizione giudiziaria''. Per statuizione giudiziaria 
può essere trasmesso un credito : a) nella sentenza di divi- 
sione ereditaria®; b) secondo il diritto odierno nel proce- 
dimento esecutivo mediante assegnazione d'un credito 
pignorato ^. Si riannoda a questo ordine d'idee il caso in 
cui il giudice supplisce colla sua sentenza alla dichiarazione 
di cessione di chi è obbligato ad emetterla ^. 

3. Disposizione legale ^®. I singoli casi, che appartengono 
a questo punto, non sottostanno ad una regola generale ^^ 
Specialmente è erroneo lo stabilire la regola, che in tutti 
i casi, nei quali un creditore è obbligato alla^ trasmissione 



cedere, ma soltanto quella avvenuta in base ad una obbligazione non spon- 
taneamente assunta. Gfr. Mahlenbruch § 36-39, Puchta p. 460; però 
anche Schliemann, Responsabilità del cedente [Haftung des Gedenten] p. 22, 
Arndts § 255 not. 3, Brinz 2* ediz. II § 284 nota 15. — Si osservi ancora: 
nella vendita d*un credito la dichiarazione di trasmissione è insita nella vendita 
stessa ; la vendita non comincia dal costituire un obbligo di trasmissione, che 
debba poi essere soddisfatto mediante uno speciale atto di trasmissione. Del 
pari nella permuta, nella donazione ed in generale in ogni atto d*alienazione 
(§ 321 nota 18). — Questione speciale: nella compra Teffetto giuridico della 
trasmissione del credilo dipende dal pagamento od accreditamento del prezzo 
d'acquisto, alla stessa guisa come ne dipende Teffetto giuridico della trasla- 
zione della proprietà (I § 172 nota 19)? V. su tale questione MQhlenbruch 
p. 456, Puchta op. cit. p. 462 e Lezioni II p. 131-132, Strempel, Sulla 
insta causa nella tradizione p. 120, Buchner, Arch, per la G, P. prat. V 
p. 161 sg., Hofmann, ih. p. 182 sg., Schmid I p. 203, Leist, Mancipa- 
zione e tradizione della proprietà p. 300 sg. 

(6 a) Diritto del debitore d'invocare la simulazione della cessione : v. § 334 
nota 1. 

(7) MOhlenbruch § 40, Schmid I p. 187-189. 

(8) L. 3 D. fam. ere. 10. 2. 

(9) Ord. di proc. civ. § 736 sg., Mandry p. 413 sg., Hellwig, Oppignora- 
mento e pignoramento di cree^tY» [Verpfàndung und Pf&ndung von Forderungen] 
p. 203 sg. 

(9*) Ord. di proc civ. § 779. Cfr. § 173 nota 5. 

(10) Mùhlenbruch § 43-45, Schmid § 25-50. In questo caso si parla 
d'una cessio legis, 

(11) Esempi: l. 8 § 16 D. de inoff, 5. 2, 1. 13 § 25 D. de A, E. V. 19. 1. 
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del suo credito, il credito sia per disposizione legale 
trasferito subito, anche senza trasmissione da parte del 
creditore ^'. 

0. Effetto deUa trasmissione*. 

§ 331. 

La trasmissione rende l'acquirente creditore. Egli può 
non solo riscuotere il credito \ ma anche disporne in altro 
modo *. Se egli muore, il credito trapassa col restante suo 



(H) Questa regola è sostenuta specialmente da Puchta {Scritti minori 
p. 461-463, PUndeUe § 281, Lezioni II p. 13M32) e da Savigny (Obbl. I 
p. 243 sg.); in favore della stessa anche le sentenze in Seuff., Arch. III. 259, 
VI.313, XIV. 23, xVl. 40. Contro di essa si sono dichiarati :Mùhlenbruchp. 470. 
Windscheid, Vactio, ecc. § 20, Brinz 1> ediz. p. 657 (2'ediz. II p. 395 sg.)» 
Arndts § 255 not. 4, Vangerow III p. 85 (7* ediz. p. 76, v. specialmente anche 
in questa ediz. p. 103), Bàhr, Ann, per la dogm. Ip. 399 sg., Zimmermann» 
Riv. pel dir, e per la proc. civ, N, S. XV p. 102 sg., Z a u n , Arch, per la G. P. prttt. 
N. S, l p. 18-27, T h 01 , Diritto commerciale I § 24 nota 7. 6> ediz. § 75 noU 20, 
Schmid, p. 189 192. II p. 432, Karsten nello scritto citato al § 329 nota 6 
in f. Seuff., Arch, XXII. 225, XXV. 103. 231, XXVI. 213, XXXI. 221. 2*2. 
XXXII. 314. Sent. del Trib. deirimp. I p. 314 (= Seuff., Arch. XXXVI. 23). 
L'argomento principale contro questa regola è il seguente: se in ordine a^li 
altri elementi patrimoniali, e specialmente alla proprietà, l'obbligo della trasmis- 
sione non equivale alla trasmissione, perchè le equivarrebbe nel credito? Inoltre 
stanno direttamente contro alla regola le 1. 49 § 2 D. <^ A, v. A. P. 41. 2, § 4 L 
de fidei, 3. 20, 1. 11 G. eod. 8. 40 [41] in relazione alla 1. 17 D. eod. 46. 1 ; cfr. 
pure 1. 18 D. de pee, leg. 33. 8, 1. 17 § 2D. de exc, do«44. 4. — E. A. Seuffert 
nelle Pand. di Seuffert § 298 nota S si dichiara bensì nel resto contrario all'opi- 
nione dominante, ma vuole che la si tenga ferma per il caso del concorso del- 
l'obbligato alla cessione in base alle 1. 2 D. de inst. ad. 14. 3, \.h H. de stip, 
praet. 46. 5, i quali passi però trattano soltanto d'un gestore d'affari obbligato 
alla cessione. V. pure Cod. di comm. (germ.) art. 368. 

*Mahlenbruch § 46-62, Schmid II § 30-39. Si riferisce a questo punto 
anche l'articolo del giudice superiore Attenhofer di Lucerna, stampato nella 
Riv. della associazione dei giuristi di Berna XVI p. 305 sg. XVII p. 1 sg. 541 s^. 
XVIII p. 157 sg. (1880-82) molto profondo ed in cui, con profìtto, si tien conto 
delle moderne legislazioni. 
§831. (1) Giusta il concetto romano gli si accorda actio a sua richiesta. 

(2) Alienazione : l. 33 C. de don. 8. 53 [54] (vv. quod et in procuratore). Remis- 
sione : 1. 13 § 1 1. 16 pr. D. de paci. 2. 14, cfr. 1. 8 § 2 D. quib. mod. pign. 20. 6. 
Giuramento: 1. 17 §3 D. de iurei. 12.2. Il diritto di compensazione è negato al 
semplice procurator in rem suam ancora da Papiniano nella 1. 18 D. de eomp. 
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patrimonio ai suoi eredi ^ Ma la trasmissione non ha anche 
per effetto immediato, che l'antecedente creditore cessi di 
esser tale. Anch'egli quindi può riscuotere il credito, senza 
che il debitore possa invocare l'avvenuta trasmissione*. 
Del pari egli può disporre in altro modo del credito ^ ed 



16. 2. Gfr. Bahr, Ann, per la dogm, I p. 376-377, Schmid II p. 21 sg. 110. 
433, Dernburg, Compensazione 2' ediz. p. 403.405; ma anche MQhlen- 
bruch p. 612, E. A. Seuffert nelle Pand. di Seufifert II p. 161 in basso, 
p. 162. Gfr. pure Regeisberger, Arch. per la prat, civ, LXIII p. 193 sg., 
Seuff., ^rcA. XXI. 43. 

(3) h. ZÒO., de don, 8. 53 [54]. 

(4) A favore della massima qui posta danno prova i seguenti passi, a) L. 3 

C. de nov. 8.41 [42] (Gordianus a. 239). < Si delegatio non est interposita 
debitoris tui ae propterea actiones apud te remanserunt, quaijtvis creditori tuo 
adversus eum solutionis causa mandaveris actiones, tamen, antequam lis conte' 
stetur vél aliquid ex debito accipiat vel debitori tuo denuntiaverit, exigere a debi- 
tore tuo debitam quantitatem non vetaris, et eo modo tui creditoris exactionem 
contra eum inhibere ». Di fronte a questo passo non si può opporre, che esso 
si esprima soltanto dal punto di vista della mandata actio, come fa Bàhr, 
Ann. per la dogm. I p. 378 sg. Ghe il passo non nomini Vutilis actio, non fa 
meraviglia più che lo stesso fenomeno nella 1. ult. D. de transact. 2. 15, la deci- 
sione della quale si fonda recisamente sulla utilis actio. Gerto appunto rispetto 
alla in solutum datio non si può addurre che da un*epoca posteriore una atte- 
stazione diretta a favore della utilis actio (delFa. 294, 1. 5 G. quando fiscus ^. 15); 
ma già tre anni dopo la 1. 3 cit., dallo stesso imperatore, dal quale emana que- 
st'ultimo testo, in un negozio analogo alla compra (per la analogia della in 
solutum datio colla compra: 1. 24 pr. D. de pign. act. 13. 7 1. 4 G. de evict. 8. 44 
[45]) Vutilis actio viene attribuita in un rescrìtto, senza accennare che con ciò 
si introduca qualche cosa di nuovo (1. 1 G. de 0. et A. 4. 10 in relazione alla I. 76 

D. de sol. 46. 3, cfr. pure 1. 2 G. de 0. et A. [vv. saepe rescriptum est], 1. 8 (]. 
h. t. 4. 39 [vv. seeundum ea quae pridem constituta sunt]). A ciò s'aggiunge, che 
col punto di vista della mandata actio sono inconciliabili le parole: « vél aliquid 
ex debito accipiat, vel debitori tuo denuntiaverit ». Bàhr invero ritiene queste 
parole per interpolate ; ma una prova di ciò egli non Tha addotta. Ed anche 
ammesso che esse siano interpolate, appunto con questa aggiunta i compilatori 
hanno abbastanza chiaramente manifestato, che almeno essi avevano l'inten- 
zione di esprimersi dal punto di vista deWutilis actio. b) L. 23 § 1 D. h. t. 18. 4. 
< Xominis venditor, quidquid vel compensai ione rei exactione fuerit consecutus^inte- 
grum emtori restituere compellatiir ». Per questo passo è perfettamente sicuro, che 
esso si esprime dal punto di vista àéìVtUilis actio; poiché in ogni caso al tempo 
di Ermogeniano, da cui è tratto, Vutilis actio nella compra del credito era da 
lungo tempo riconosciuta. Sulle ragioni, che si son fatte valere contro la mas- 
sima stabilita nel testo, v. nota 8. 

(.5) E^li può usarne per la compensazione, I. 23 § 1 D. h. t. 18. 4. Egli può 
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egli pure trasmette, morendO; il credito ai suoi eredi ". Sta 
però in balìa dell'acquirente di por termine a questo rap- 
porto e rendersi creditore unico. Questo egli effettua col 
porre in chiaro di fronte al debitore la volontà d'averlo 
d'allora in poi come suo debitore, per modo che egli di 
fronte al debitore s'impadronisce del credito, al che è suffi- 
ciente una semplice notificazione al debitore ^■®. Invece dal 



rimetterlo, 1. 19 D. h. L, l'autore della quale certo sta ancora sul terreno del 
mandato. Sulla 1. 2 § 5 D. A. t. v. nota 8. — Il sequestro del credito presso il 
cedente lo sottrae all'acquirente? No: Se uff., Areh, VII. 301; sì: ib. XIL358. 
Cfr. XIIL 92. 

(6) Egli può anche acquistare per il credito un diritto di pegno od una 
cauzione, 1. 6 D. A. f. 18. 4, il quale passo del resto nel suo senso originario è 
certo scritto soltanto dal punto di vista déìVadio mandata, poiché all'epoca di 
Paolo VtUilis actio nella compra del credito difficilmente era già riconosciuta. 
Cfr. del resto anche Schmid II p. 183 sg. 

(7) L. 3 C. de nov, 8. 41 [42] (nota 4) : — e antequam lis contestetur, vd eUiquid 
ex debito accipiat, vél debitori tuo denuntiaverit ». Cfr. 1. 3 G. mand. 4. 35, L 4 
G. quae rea pign, 8. 16 [17]. Se il trasferente e l'acquirente insorgono allo stesso 
tempo contro il debitore, il secondo ha la precedenza, 1. 55 D. de proe. 3. 3. 
Denunzia prima della cessione perfetta; Se uff., Arch. XXXII. 315. — Legge 
deU'impero 31/3 73 § 6 e 2/3 74 § 45. 

(8) Ciò che s'è detto finora è per più d'un rapporto controverso, e nello stato 
delle nostre fonti è difficile sperare che venga mai raggiunto un risultato lim- 
pido e che appaghi tutti. 1) La questione principale è se effettivamente il diritto 
del precedente creditore venga escluso soltanto colla notificazione (denunzia, 
come usualmente si dice) al debitore e ciò che ad essa s'equipara, e non già 
mediante la trasmissione del credito ? Mentre nel primo senso sta la dottrina 
dell'opinione dominante (MChlenbruch p. 491. 501, Puchta p. 48S, 
Unterholzner I p. 608, Sintenis II p. 810, Seuffert § 300, recente- 
mente Attenhofer op. cit. XVI p. 326 sg. XVH p. 544 sg. XVIHp. 159 sg. 
[Wendt p. 216], Se uff., Arch, XXXII. 128, XXXIII. 15), si sono recentemente 
pronunciati nell'altro senso B a h r, Ann. per la dogfn. l p. 369 sg., al quale tengono 
dietro v. S a 1 p i u s , Novazione e delegazione p. 419-420, eSchmid II p. 296 sg., 
V. pure B r u n s nella Enciclop. di V. Holtzendorff I § 64 verso la f., B r i n z 
2*ediz. II p. 394 [Dernburg II § 48, Ryk p. 487, Hasendhrl p. 193, 
Eìsele, L'actio utilis del cessionario p. 47 sg.]. Secondo l'opinione di questi 
scrittori, la quale è ricevuta nelle sentenze in Seuff., Areh, XXXII. 127 
(Monaco) e XXXVII. 19 (Trib. dell'imp.. Seni, IV p. Ili), subito dopo la tra- 
smissione il precedente creditore non ha più diritto d'esigere, e soltanto il debi- 
tore ha il diritto d'invocare, di fronte al nuovo acquirente del credito, la presta- 
zione fatta al creditore nell'ignoranza dell'avvenuta trasmissione, come pure 
altri atti liberativi con lui conclusi. Per quest'ultimo diritto vengono allegate 
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fatto che il creditore abbia per altra via avuta notizia del- 
Tavvenuta trasmissione non resta escluso il diritto di chi 
fino allora è stato creditore, neppure mediante la denunzia 



calzanti analogie: 1. 12 § 2 1. 32 1. 51 D. de sol 46. 3, 1. 15 1. 26 § 1 1. 29 pr. — 
§ 3 D. mand. 17. 1, 1. 32 D. de min, 4. 4, 1. 31 § 1 D. A? R. C, 12. 1. È pur da 
concedere, che airopinione indicata si adattano assai bene tanto la 1. 3 G. mand, 
4. 35 quanto la 1. 4 C. qitae rea pign, 8. 16 [17], e che da questi passi non si 
può argomentare contro la stessa. Invece quelFopinione si frange a mio avviso 
contro i due passi menzionati nella nota 4, e specialmente contro la 1. 3 G. de 
nov. (sul secondo passo, 1. 23 § 1 D. h, t., v. la nota precedentemente citata, 
sulla 1. 6 eod. v. nota 6j. Nella 1. 3 C. cit. si dice appunto, che il creditore ori- 
ginario fino alla denunzia conserva il diritto di riscuotere il credito (« non 
vetaris >). Bàhr è costretto a intendere queste parole nel senso, che il credi- 
tore originario conservi la possibilità di fatto di riscuotere il credito, e ciò 
mi pare arbitrario. Gome Schmid (II p. 211 sg. 435) elimina questo passo, 
è qui troppo lungo a riferirsi ; ma la sua opinione si fonda sulla strana e mal- 
sana idea, che il mandatum actionis romano come tale abbia invero conferita 
anche la utilis actio, che però di questa uHlis actio dovesse prima impadronirsi 
Tacqui rente, perchè essa poi si presentasse certamente allora come già esistente 
dal principio. Il peso della 1. 3 C. cit. non si elimina neppure, per quanto io 
credo: a) colla 1. 17 D. de transact, 2. lo. Invero è perfettamente sicuro, che 
questo passo non esige la denunzia per Tesclusione del precedente creditore 
(cfr. 1. 104 D. de sol. 46. 3) ; ma esso parla anche (alla fine) d'un legato d'ere- 
dità già prestato, quindi d*un caso di successione universale, e che esso equipari 
al legato d'eredità la compra dell'eredità non si potrà trovar sorprendente a 
stregua delle 1. 13 § 4 1. 64 pr. D. de H. P, 5. 3. — b) Per questa ragione neppure la 
1. 16 pr. D. de paci. 2. 14 proverebbe nulla a favore di Bah r, se anche dovesse 
essere inammissibile riferire la sua seconda proposizione ad una exceptio pacti 
de non petendot mentre mi pare che sia sicuro il contrario (cfr. Bàhr p. 383, 
Schmid II p. 180). — e) L. 18 pr. D. de pign, act, 13. 7. La denunzia in questo 
passo non è dichiarata superflua, ma presupposta — Dalla 1. 2 § 5 D. ^. t, non 
può dedursi un argomento contro Bàhr, non solo perchè il passo tratta di 
una compra d'eredità (1. 17 D. de transact, cit.), ma anzitutto perchè, come 
ciò che precede mostra chiaramente (v. specialmente § 3 i. f. eod,\ l'accetta- 
zione menzionata nel testo è da intendere come fatta prima della cessione (della 
compra deU' eredità). Cosi anche E. A. Seuffert nelle Pand, di Seuffert § 297 
nota 4.-2) Bàhr è d'opinione, che chi esige la denunzia pel compimento del 
trapasso del credito, coarta con ciò l'acquirente sul terreno diéWactio mandata^ 
cioè gli assegna prima della denunzia la stessa posizione giuridica, che il 
rom?ìno procurator in rem suam avrebbe assunta prima dell* introduzione del- 
Yiitilis actio. Ciò è decisamente erroneo. Ad ogni modo l'acquirente anche prima 
della denunzia ha un saldo rapporto giuridico col credito. Io, nel mio scritto 
sxxWactio p. 144, ho determinato questo rapporto giuridico a stregua dell'ana- 
logia del rapporto giuridico costituito mediante una dichiarazione di volontà 



284 CESSIONE § 331. 

fattane dal creditore stesso ^ La stessa posizione, che di 
fronte al creditore attuale, prende l'acquirente di fronte 



condizionale. Attualmente credo dì dover andar più oltre, ed attribuisco addi- 
rittura all'acquirente anche prima della denunzia un diritto di credito. A sua 
richiesta gli si dà cteiio 9uo nomine; con ciò gli è riconosciuto un diritto di 
credito. Qui si ha quindi un caso d'obbligazione correale, un caso che le fonti 
solo perciò non indicano come tale, che la concorrenza si riferisce soltanto 
all'oca, non BÌTobligcUio. Gfr. § 297 nota 6. Questo concetto è sostenuto anche 
da Attenhofer op. cit. XVII p. 571 sg. — 3) In diretta opposizione colFopi- 
nione indicata al Nr. 1, Muther nella sua confutazione del mio scritto suìTactio 
p. 171 sg. ha posta innanzi la massima, che il precedente creditore neppure 
per la denunzia, cessi d'esser creditore. Invero egli perderebbe il diritto di 
costringere il debitore alla prestazione, ma non il diritto di liberarlo coll^ac- 
cettazione della prestazione od in altra guisa, per modo che dopo ciò l'acqui- 
rente abbia soltanto una ragione contro il debitore in base ai ddus di lui. A 
quest'opinione, che ad ogni modo è inesatta pel diritto odierno, si oppone anche, 
per il diritto romano, l'anormalità del rapporto pel quale alcuno riterrebbe il 
diritto di liberazione, dopo che ha perduto il diritto di richiedere (sebbene 
soltanto ope exceptionis). Nella 1. 16 pr. D. de pactis ± 14 (che in tanto si rife- 
risce a questo punto, in quanto, giusta l'opinione qui sostenuta, nella compra 
dell'eredità si verifica subito quella condizione di cose, che negli altri casi è 
soltanto la conseguenza della denunzia) resta invero sorprendente, che al cre- 
ditore venga opposta la exeeptio poeti de non petendo e non il richiamo alla 
avvenuta trasmissione; ma questa difficoltà sussiste anche per Muther. il 
quale anzi dopo la denunzia non ricusa al debitore una eccezione in base alla 
avvenuta trasmissione. Gfr. pure Arndts §256 notai, Attenhofer XVII 
p. 569 sg. 

(9) Anche questa massima è controversa, Glfick XVI p. 4l24 sg., Huhlen- 
bruch op. cit. p. 49S sg., Musset, Bit, pel dir, e per la proe. eiv, N. S. Xil 
p. 360 sg., Bàhr op. cit. p. 416 sg., Arndts § 256 not. 1, Schmid II 
p. 242 sg. 435, Attenhofer XVI p. 315 sg., 342 sg. XVII p. 544 sg. [Wendt 
p. 350]. Ma le fonti attribuiscono l'efifetto decisivo soltanto ad una attività del- 
l'acquirente la quale s'impadronisca del credito. La 1. 17 D. de transad, 2. 15 
contiene una eccezione per il legato di eredità e per la compra di eredità (vedi 
questo § in f.). V. pure Knorr, Arch, per la prat, civ, XLVI p. 74 sg., Wa I- 
d e e k , io. LI p. 233-243. Nel senso che la denunzia debba aver luogo per parte 
del cessionario: Se uff., Arch, VI. 25, XII. 338, XV. 120 Nr. 3. XXIV. 236. 
XXVIII. 217 Nr. 1 ; in contrario III. 156, XV. 120 Nr. 1 e 2, XXVIL 119, XXVIII. 
217 Nr. 2, XXXI. 26, XXXIV. 110. Che la notizia acquistata per via di terzi 
non basti: ib. XIH. 91, XXXVI. 271. — Altrove (Vactio ecc. p. 141 sg. 187 sg.) 
io ho chiamata quell'attività d'apprensione per parte dell'acquirente presa di 
possesso del credito. In contrario si son dichiarati Muther nella sua confuta- 
zione p. 172. 173, Bàhr, Ann, per la dogm, I p. 425-427; v. però la mia difesa 
contro Muther p. 80. Cfr. pure Kuntze, Titoli al portatore p. 242 nota 5 e 
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agli aventi causa dal creditore, e non solo di fronte ai suc- 
cessori universali, ma anche di fronte ai successori par- 
ticolari. Anche di fronte a questi quindi egli è creditore, 
ed egli può pure escluderli coir impadronirsi del credito 
(mediante la notificazione) dal loro diritto di credito ; essi 
non possono a lor volta escludere l'acquirente più di quanto 
lo potesse il loro autore ^^. Del pari gli aventi causa dal- 
l'acquirente prendono la stessa posizione dell'acquirente 
medesimo, non solo i suoi successori universali, ma anche 
i suoi successori particolari, e non solo di fronte ai suc- 
cessori universali, ma anche di fronte ai successori parti- 
colari dell'antecedente creditore. Se il creditore anteriore 



su Holzschuher III § 233 Nr. 1, il quale scrittore nella denunzia vede uno spos- 
SESSAHENTO, cioè Una eliminazione del possesso del cedente, e da questo concetto 
argomenta, che essa possa essere supplita anche da un atto del cedente. 

(10) Tale questione è alla sua volta molto controversa. Per la preferenza del 
primo acquirente si sono pronunziati Mùhlenbruch p. 502, Vangerow III 
§ 575osserv. 4, Bàhr op. cit. p. 435 sg., Dernburg, Diritto di pegno I p. 472, 
Schàffer, Àrch. per la G. P. prat, I p. 403 sg., e III. 4* fascicolo p. 149 sg., 
Schmid II p, 297 sg., Waldeck, Arch, per la prat, civ. LI p. 243 sg. [Ha- 
senòrl p. 197], Seuff., Arch. WUL 248, XIII. 246, XVII. 27, XXIV. 234, XXXI. 
27, XXXVII. 107. Che il secondo acquirente abbia la precedenza, se egli abbia 
denunziato per primo, sostengono Puchta, Lez, al § 283, Flach, Sentenze 
del Trib. Sup, d^app. di Wtesbaden III p. 141 sg., Musset, Riv. per il dir. e 
per la proe. eiv. N, S. XII p. 339 sg., Knorr, Arch. per la pratica civ. XLII 
p. 312 sg., Attenhofer XVIII p. 171 sg. [Wendt p. 530]. Io stesso mi sono 
anteriormente pronunziato per l'ultima opinione {Vactio ecc. p. 190 sg.), 
mentre Sintenis nella seconda edizione del suo Trattato (II p. 813) ha mutata 
la sua nel senso opposto. La ragione, che decide a favore della precedenza 
del primo acquirente, è indicata nel testo. Nessuno può trasferire più diritto 
di quanto ne ha egli stesso, ed il trasmittente non aveva, dopo la prima cessione, 
la facoltà d* escludere Tacquirente colla denunzia al debitore. Quest'ultima 
proposizione io ho per Tinnanzi negata a torto. La trasmissione rende l'acqui- 
rente creditore efiTettìvo anche prima della denunzia ; il trasmittente può invero 
menomare questo diritto di credito col far valere il diritto di credito restatogli, 
ma non in altro modo. Ma anche se la trasmissione come tale non rendesse 
ancora l'acquirente creditore effettivo, gli darebbe però in ogni caso, secondo 
l'analogìa del negozio giuridico condizionato, una intangibile aspettativa alla 
qualità di creditore. Se essa non avesse neppur questo effetto, il diritto del- 
l'acquirente prima della denunzia non sarebbe né trasmessibile ereditariamente 
né alienabile (nota 2 e 3). 



286 CESSIONE § 331-332. 

eredita dal debitore o viceversa, ciò è indifferente per il 
diritto dell'acquirente, sia che la devoluzione ereditaria 
abbia luogo prima o dopo Tapprensione del credito ^\ 

Una esclusione immediata del precedente creditore si 
verifica eccezionalmente, quando il credito venga trasmesso 
coU'intero patrimonio, del quale esso fa parte, così special- 
mente mediante una compra dell'eredità. Ma se il debitore, 
ignorando la trasmissione del credito, fa la prestazione a 
chi è stato creditore fino allora, egli con ciò diventa libero; 
del pari con altri atti liberativi conclusi col creditore ante- 
riore ^*. 

§332. 

Il credito trapassa all'acquirente come esso era presso 
il creditore anteriore, colle sue deficienze e coi suoi van- 
taggi. 

1 . Esso trapassa colle sue deficienze, cioè resta affetto 
dalle eccezioni, dalle quali lo era presso il creditore ante- 
riore ^ Però ciò non è vero immancabilmente per tutte le 



(11) Dopo la presa di possesso, perchè egli ha cessato di esser creditore; 
prima della presa di possesso, perchè mediante la successione vien meno sol- 
tanto il sao diritto di credito. La 1. 20 pr. D. h. t. 18. 4 è scritta in un'epoca in 
cui Vactio utilìs non era ancora riconosciuta. I compilatori Thanno accolta per 
svista, e tanto poco hanno in essa espresso il pensiero proprio del diritto romano 
ultimo, quanto nella 1. 18 D. de compens. (nota 2). Gfr. Pitting, OhUig, cor- 
reali, p. 107 not. 137. Una spiegazione diversa in E. A. Seuffert nelle Band, 
di Seuffert § 297 not. 4, una ancora diversa in Schmid II p. 122 sg. 

(12) L. ult. D. de transact. 2. 15. Sulla 1. 2 § 5 D. A. t. 18. 4, v. noU 8. NeUa 
1. 4 G. h. t 4. 39 le parole decisive sono troppo indeterminate per poter costi- 
tuire un contrappeso. Il debitore diventa libero anche per remissione A titolo 
DI DONAZIONE? Bàhr, op. cit. p. 419. — Gfr. pure 1. 27 i. f. D. de proc. 3. 3. 

8889. (1) L. 5 D. h. t. Gfr. pure 1. 16 § 3 D. de lib. causa 40. 12 (sulla 1. 17 eod. 
V. le citazioni I § 73 nota 18). Della pratica Seuff., Arch. IV. 106, XI. 31, XIX. 
26, XX. 98 (p. 159). Una eccezione assai dubbia sostiene Regelsberger, uircA. 
per la prat, eiv, LXIII p. 200 sg. — S'intende di per sé, che qui non si fa parola 
d'eccezioni di procedura, come p. es. dell'eccezione colla quale si fa valere Tob- 
bligo di prestazione di garanzia per un attore straniero (Ord. di proc. civ. § ICS). 
— Per la stessa ragione l'acquirente non ha alcun obbligo di prestarsi ad una 
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eccezioni; non è vero per quelle, che si riferiscono non 
tanto al credito stesso, quanto piuttosto ad una determi- 
nata persona di creditore; queste eccezioni vengon meno 
colla mutazione del creditore *. Appartiene a questo punto 
specialmente l'eccezione nascente dal benefizio giuridico 
dello stretto necessario, se esso ha la sua causa in una 
qualità personale del creditore^; inoltre l'eccezione na- 
scente da un contratto di remissione personale *'^ Il debi- 
tore può anche opporre una eccezione personale solo 



riconvenxionale emanante dalla persona del precedente creditore. Le 1. 33 § 5 
1. 70 D. df proc. 3. 3 stanno in ogni caso soltanto dai punto di vista della wan- 
daia aetioy ed anche, quanto a questo, v. 1. 33 § 5 cit. i. f. e 1. 34 eod, Gfr. del 
resto Muhienbruch § 62, Puchta p. 495, Sintenis I[ p. 817, Schmid II 
p. 419, Seuff., Arch. V. 234, XII. 146, XXVIII. 127. 

(2) Cfr. 1. 7 pr. D, de exc. 44. 1. Questa massima non è generalmente rico- 
nosciuta. Specialmente nell'epoca moderna è stata vivacemente contrastata in 
base al concetto, che l'acquirente di fronte al debitore è soltanto uno che eser- 
cita una obbligazione altrui, soltanto un rappresentante del creditore. F ran cke , 
Arch.per la praU civ. XVI p. 417 sg., Puchta p. 492 sg., Vangerow III§ 575 
osserv. 1, Sintenis II p, 815sg., Holzschuher III § 223 Nr. 2 in f., v. pure 
Schmid II p. 394 sg. In contrario Muhienbruch p. 588 sg., Windscheid 
J/actio ecc. p. 182 sg., Brinz 2" ediz. II p. 403 nota 7. Muovendo dal punto 
di vista qui sostenuto, si potrebbe giustificare la persistenza delle eccezioni 
soltanto invocando la massima, che per la trasmissione del credito il debitore 
non possa venir messo in una situazione deteriore. Ma si deve evitare di sfrut- 
tare questa massima senza i debiti riguardi ; essa trova la sua limitazione neces- 
saria in ciò, che la trasmissione del credito è appunto giuridicamente ammis- 
sibile. Perchè essa è giuridicamente ammissibile, il debitore deve tollerare anche 
le conseguenze, che ne risultano, sebbene esse gli siano pregiudizievoli. Gfr. 
Muhienbruch § 59 nota 133a; Seuff., Arch, X. 250, XIII. 193 (il debitore 
non può colla dichiarazione della estinzione dei debito scritta dai creditore a 
tergo all'atto provare di fronte all'acquirente la data dall'estinzione, cfr. Bàhr, 
Ann. per la dogm. I p. 446 nota 124 — diversamente Schmid II p. 406, e 
cfr. Seuff., Arch, IX. 343), XXXIV. 111. 

(3) V. § 267 Num. 2 e 3. Questa eccezione vien esclusa anche da quelli, che 
per altro ammettono le eccezioni personali, per la ragione che essa è diretta 
soltanto contro l'esecuzione, non contro il credito. Cosi da Puchta p. 495, 
Schmid II p. 411; la stessa ragione in Muhienbruch p. 591 nella nota. V. 
in contrario Vangerow loc. cit. Nr. 3; cfr. pure Fritz p. 229. [Contro l'esclu- 
sione Dernburg II § 51 nota 7 (8)]. 

(4) Cioè da un contratto di remissione, che effettivamente ha voluto escludere 
soltanto questa determinata persona di creditore. Diversamente se il senso del 
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quando la trasmissione è stata fatta con intenzione dolosa 
allo scopo di privarlo della eccezione^. Le eccezioni, che 
sorgono dopo la trasmissione, ma prima della denunzia al 
debitore, ostano all'acquirente colla stessa distinzione. Le 
eccezioni dell'epoca posteriore alla denunzia non possono 
opporsi all'acquirente in nessun caso ^ 

2. Il credito trapassa coi suoi vantaggi. Quindi special- 
mente coi suoi diritti accessori : diritti di pegno, malle- 
verie, ragioni d'interessi®. Che i vantaggi del credito si 
fondino sul diritto comune, o sopra un benefizio giuridico, è 
indifferente; lo è del pari, quando essi si fondano sopra un 



contratto di remissione era, che in vita del creditore non si potesse esigere, 
ma bensì per parte dei suoi eredi. V. 1. 57 § 1 D. De paet, 2. 14 e cfr. Van- 
gerow loc. cit. Nr. % Schmid II p. 401. 

(5) Non anche Vexeeptio doli, che nelle fonti è indicata come personale (1. 2 
§ 1 1. 4 § 33 D. <2« doli mali exc, 44. 4) solo perchè essa non vien data contro 
il terzo incolpevole, al quale Tinganno è tornato a profìtto. La 1. 4 § 27-31 D. 
de doli mali exc, non si riferisce alla trasmissione di crediti. Cfr. Vangerow 
loc. cit. Nr. 1, Schmid II p. 141 sg. 399 sg., Brinz II p. 403 noU 7. Seuff., 
Arch. XX. 98 (p. 159). 

(6) Cfr. 1. 34 D. de proc, 3. 3, anche la 1. 40 i. f. D. de Hip. aerv. 45. 3. Wìnd- 
scheid, Uactio ecc. p. 183. Con distinzioni: Regelsberger, Arch, per la 
prat. civ. LXUI p. 177 sg. 

(7) Prima della denunzia chi fino allora era creditore è pur sempre cre- 
ditore, e il credito quindi soggiace alF influsso della sua persona; dopo la 
denunzia egli non è più creditore. Quindi il debitore non può opporre alFacqui- 
rente alcuna eccezione di compensazione specialmente derivante da un credito 
acquistato contro il creditore dopo la denunzia. Cfr. Buchka e Budde, Snv 
teme del Trib. Sup. d*app, di Rostoek V p. 221 sg. VIII p. 137 sg. (Seuff., Arch. 
XXXI. 134), Schmid U p. 413 sg. 

(8) Nel diritto più antico questo trapasso, almeno per la trasmissione del cre- 
dito operata mediante negozio giuridico, non era implicito, anzi doveva com- 
piersi un atto particolare di trasmissione dei diritti accessori del credito. Diver- 
samente però nel diritto recenziore cfr. 1. 6, 1. 23 pr. D. h. t 18. 4, 1. 14 pr. eod,, 
1. 34 pr. D. de leg. UI» 32 - 1. 6. 7 C. (fér 0. ff A, 4. 10, 1. 11 C. defidH. 8. 40 [41] 
(del qual passo del resto non è interamente sicuro, che esso contenga già il 
diritto più recente). MQhlenbruch p. 477, Schmid I p. 19. 27 sg. — Cfr- 
pure Seuff., Arch, IV. 26, XI. 102 (il giuramento consentito al cedente non 
trapassa al cessionario), Xf. 226 (il credito d'interessi arretrati non è com- 
preso nel trapasso), XXXVI. 272 (Trib. delVImp.): il credito d'interessi contrat- 
tuali arretrati non è compreso nel trapasso, bensì il credito d'interessi moratorì 
arretrati, cfr. anche XXXVIII. 24. 
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benefizio giurìdico, che questo abbia la sua causa in una 
qualità del credito od in una qualità del creditore ^ Questa 
ultima distinzione ha luogo solo nei benefizi giuridici, che 
non tanto concedono un vantaggio ad un credito, quanto 
ne danno l'aspettativa; tali benefizi giuridici, se essi 
abbiano la loro causa in una qualità personale del credi- 
tore, non possono farsi valere dall' acquirente. Apparten* 
gono a questo novero, secondo il concetto delle fonti, i 
privilegi di concorso *^. 

Quanto alle eccezioni nascenti dalla persona dell'acqui- 
rente, esse possono opporsi al credito trasmesso, anche se 
abbiano una relazione puramente personale coU'acquirente", 
Viceversa può l'acquirente far valere pel credito anche 
tutti i benefizi giuridici nascenti dalla propria persona^'; 



(9) L. 43 D. de usur. 22. 1 (il qual passo però, giusta la lezione dei Basilici, 
dà il senso opposto), 1. 7 G. de priv, fisci 7. 73, 1. 2 C. de his qui in prior, 
8. 18 [191. 

(10) L. 42 D. de adm. et per, 26. 7, cfr. 1. 19 § 1 D. de réb, auct, iud, 42. 5, 
1. 68, 1. 196 D. de R, L 50. 17. Una applicazione di questa massima in Seuff., 
ArcK Xn. 145. Fogli per Vapplieaz. del d. XXXIII p. 151 sg. XXXIV p. 114 sg. 
XXXVI p. 40 8g. 325 sg. — Muhlenbruch § 56, Puchta p. 485 sg., Dern- 
burg, Diritto di pegno IIp. 449 8g., Schmid IIp. 125sg. 397 sg. [Dernburg, 
Piand. II § 51 nota 6]. Chi considerali cessionario soltanto come rappresentante 
del precedente creditore, gli deve, se vuol esser logico, concedere incondiziona- 
tamente il godimento dei benefizi giuridici del creditore. Windscheid, 
Vactio ecc. p. 186. 

(11) Cfr. Mflhlenbruch § 61, Schmid II p. 406 sg., Seuff., Arch, VI. 
176. — Dal punto di vista delFopinione, che non considera Tacquirente come 
creditore, deve logicamente dirsi il contrario. Per sfuggire a questa conseguenza, 
B^Lhr, op. cit. p. 445, ritiene che sia soltanto un diritto del debitore di trattare 
Tacquirente come rappresentante del creditore; egli potrebbe però trattarlo 
anche come creditore effettivo. Una dimostrazione di questa distinzione Bàhr 
non Tha fornita. 

(12) Tanto come per un credito acquistato in altro modo. — Qui dall'opi- 
nione dominante, in base al concetto, che il credito stesso non trapassa all'acqui- 
rentc, si insegna effettivamente l'opposto. MQhlenbruch § 58, Puchta 
p. 489 sg.; Vangerow III p. 120 (7* ediz.), Sintenis II p. 815; in contrario 
Schmid U p. 387 sg. [Per l'opinione dominante Dernburg, Pand. 2* ed. II 
§ 51 nota 7; poiché la condizione del debitore non può venire peggiorata]. — 
Sulla 1. 6pr. D. de iure fisci 49. 14 v. Windscheid, Vactio ecc. p. 187; inoltre 
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a meno che la trasmissione sia fatta con dolosa inten- 
zione allo scopo d'aggravare la posizione del debitore *^ 

§333*. 

L'effetto della trasmissione del credito è limitato, per dis- 
posizione positiva di legge \ nel caso, in cui la trasmissione si 
fondi sopra una compra^. In questo caso l'acquirente non 
può esigere dal debitore più di quanto egli stesso ha dato 
per il credito^, per modo che il debitore diventa libero pel 
sopravanzo*, e quindi non è tenuto a prestar questo nep- 
pure ad una seconda persona, alla quale l'acquirente a 
sua volta abbia trasmesso il credito, nemmeno se questa 



Mùhlenbruch p. 578, Pnchta p. 491, Vangerow III § 575 osserv. S in f. 
(però anche I§375 osserv. Nr. 1.6), Sintenis H p. 815 nota 91, Dernburg, 
Diritto di pegno l p. 343, Schmid II p. 219. 389 sg. 

(13) Cfr. nota 6. 

* Mahlenbruch § 53, Puchta p. 472-478, Schmid p. 34-50, Holz- 
schuher III § 226. 
S8S8. (1) Deirirop. Anastasio, 1. 22 G. mand, 4. 35. Un'aggiunta di Giustiniano 
nella 1. 23 G. eod, 

(2) L. 22 cit. : — * si quis datia peeuniia huiusmodi subierit eesBÙmem ». 

(3) La disposizione vuol impedire il commercio di crediti, muovendo da ciò, 
che esso possa facilmente riescire ad oppressione del debitore. — Tale disposi- 
zione non ha trovato favore nelle legislazioni moderne, così essa è abolita nel 
Braunschweig (legge del 21 dicembre 1848), in Baviera (legge del 22 febbraio 
1855), in Prussia (legge del 1<^ febbraio 1864); anche nel God. di comm. {germ,) 
art. 299. — Gfr. pure Seuff., Arch, XXII. 130. — [Seni, del Trib. deìTImp, XIV 
p. 238 (rr Seuff., Arch. XLI. 166)]. 

(4) Giò invero è espressamente detto soltanto per il caso, in cui si tenta d'elu- 
dere la legge colla simulazione d'una donazione (1. 23 G. cit.), e perciò è stata 
messa innanzi Tafifermazione, che per il caso, in cui non si verifichi tale tenta- 
tivo, il di più resti al creditore vendente (fra i moderni da Brackenhòft, 
Arch, per la praU civ, XXIII p. 189 sg.; A. Herrmann, ib. XXXI p. 68 sg.; 
Schmid 1 p. 38 sg.). Ma la 1. 23 cit. vuol manifestamente tutelare il precetto 
anastasiano soltanto contro il pericolo di elusione, ma non stabilire ex novo le 
conseguenze della sua trasgressione. V. specialmente Vangerow III § 576 
osserv. 1. — Sulla persistenza, affermata da alcuni, di una obbligazione naturale 
V. § 289 nota 22, Mùhlenbruch p. 550, Schwanert, Le obbligazioni natu- 
rali p. 477. 
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ha pagato per il credito il suo intero importo ^. Per ciò, 
che all'atto venga dato un altro nome, naturalmente non 
è esclusa la disposizione della legge ; nelle fonti è special- 
mente posto in rilievo il caso, in cui è simulata una dona- 
zione, relativamente a tutto il credito o ad una parte di 
esso ®. La prova, che è stato pagato meno dell'importo del 
credito, incombe al debitore ^. — La disposizione di legge 
si riferisce soltanto alle compre vere e proprie, non ai negozi 
analoghi alla compra, come dazione in pagamento, asse- 
stamenti, rivalse®, e soltanto a compre private, non a 



(5) Di dìv. op. Arnold, UlìMirazioni prat, I Nr. 8, e per il caso, in cui la 
seconda vendita avvengfa dopo la denunzia, MOhlenbruch p. 606. V. in con- 
trario anche Puchta § 285 1. Seuff., Areh. II. 31. 

(6) L. 23 cit. 

(7) Che il debitore debba fornire la prova, quando si controverte se la tras- 
missione dipenda da un atto dì compra o da un altro negozio, non vien posto 
in dubbio. Invece Topinione dominante libera il debitore dalla prova, che Tacqui- 
rente abbia per il credito dato meno del suo valore nominale ; dovrà invece l'ac- 
quirente provare, che egli ha dato per il credito tanto, quanto egli attualmente 
esige. Così specialmente Puchta p. 478, Sintenis II § 128 nota 57, V au- 
ge row III § 576 osserv. 2, Schmid I p. 38, Brìnz II p. 409 nota 35, v.pure 
Gluck XVI p. 471 e gli ivi citati. Il contrario è stato sostenuto specialmente 
da Weber, Onere della prova [Beweislast] VI § 29, Bethmann-Hollweg, 
Saggi p. 357, ed in un articolo speciale di Burchardi, Arch. per la prat, eie, 
XVIII p. 197sg. BrackenhOft edHerrmann, nelle opere menzionate nella 
nota 4, fanno anche qui la distinzione ivi indicata ; per il caso normale della 
1. 22 C. mand, essi impongono la prova all'acquirente, per il caso eccezionale 
della 1. 23 eod, al debitore. La ragione, per cui io afifermo Tonere assoluto della 
prova pel debitore, sta in quanto è detto nel voi. I § 133 Num. 1 : la trasmissione 
di perse autorizza l'acquirente a richiedere il credito pel suo pieno importo; 
ja legge anastasiana costituisce un ostacolo alla sua forza generatrice di diritto. 
Una analogia affatto decisiva dà la 17 D. de prob. 22. 3: Terede, che vuol fare 
una deduzione in forza della lex Falcidia^ deve provare, che ne concorrono gli 
estremi, non il legatario, che non concorrono. — Per Tenere della prova del debi- 
tore (però in base ad una legge particolare annoverese) Seuff., Areh, V. 150; 
per Tonere della prova dell'acquirente: I. 29, V. 126, XV. 19. [Cfr. Seni, del 
THh. deirimp, XIV p. 240]. 

(8) L. 22 cit. : — « exceptis scilicet cessionibuSt quas inter coheredes prò aciio- 
nibus hereditariis fieri contingit, et his, quascumque vel cr editor vel is, qui rea 
aliquas possidet, prò debito seu rerum apud se constitutarum munimine ac tui- 
tione aecepit, nec non his, quaa in legatarios seu fidecommissarios, quibus debita 
vel actiones seu res aliae relictae sunt, prò his fieri necesse sit >. Da queste 
eccezioni non si può per avventura concludere, che questa legge oltre che nella 
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compre in un pubblico incanto^. Essa presuppone, che il 
credito venduto si riferisca ad una prestazione pecuniaria 
od almeno alla prestazione di cose, che hanno un valore di 
piazza*^, inoltre, che Timporto da prestare non sia incerto". 
I crediti nascenti da titoli airordine ed al portatore non 
cadono sotto la legge già perchè non è mediante succes- 
sione (cessione) che questi trapassano ^*"*^. 

§ 334». 

L'acquirente deve di fronte al debitore non soltanto 
dare la prova dell'avvenuta trasmissione ^ ma egli deve 



vendita si applichi anche nelle altre alienazioni onerose. La legge esclude anche 
le donazioni, ed aggiunge inoltre ancora espressamente : « ut ceBsiones tam prò 
exceptis et specialiter enunieratis quam aliìs causis factae vel faeiendae seeundum 
ìictionum, quaeeumqiie eessae sunt vel fuerint, tenorem sine quadam imminuHone 
obtineant ». V. pure MQhlenbrnch p. 536 sg. 

' (9) Ciò è generalmente ammesso. MQhlenbruch p. 544, Pnchta p. 475, 
Sintenis p. 806. 

(10) Che il credito fin da principio si riferisca ad una prestazione pecuniaria, 
che il suo oggetto si muti soltanto in seguito in una prestazione pecuniaria, 
non può far differenza. Mùhlenbruch p. 543 insegna, che la legge vige per 
tutti i crediti di cose fungibili, però intende ciò solo colla restrizione indicata 
nel testo. Altri menzionano soltanto i crediti pecuniari. Cfr. Puchta p. 476, 
Sintenis p. 806, Schmid I p. 35. 

(11) Puchta p. 477, Sintenis p. 807. 

(12) V. § 291 nota 2 e 3. Ma anche astraendo da questo argomento, Tinap- 
plicabilità della lex Anastasiana agli indicati crediti è generalmente ricono- 
sciuta. V. Kuntze, Titoli al portatore § 139. 140 e la letteratura ivi indicata. 

(13) Altre eccezioni, che si son volute fare, in MQhlenbruch p. 547 sg. 
Questo scrittore esclude persino il caso, in cui più crediti contro diversi debi- 
tori siano stati venduti per un unico prezzo d*acquisto. Cosi anche Seuff., 
Arch. XIX 146. In contrario a ragione Puchta p. 477, Sintenis p. 807. A 
mio avviso in questo caso il prezzo d'acquisto deve ripartirsi proporzionalmente 
fì-a i diversi crediti. Sintenis loc. cit. vuole, che rispondano per il tutto il 
primo od i primi ricercati, e che vadano liberi il debitore od i debitori restanti 
dopo l'esaurimento del prezzo d'acquisto. — La rinunzia all'eccezione risaltante 
dalla lex Anastasiana è vincolativa. Seuff., AreK II. 30, XVIU. 131. 

* È merito di Bahr (Ann. per la dogm. I p. 445 sg.) di aver formulato il 
rapporto spiegato in questo §. V. attualmente anche Schmid II p. 86S sg. 
Contro Bàhr si è dichiarato Sintenis II § 128 not. 1. 77. 100. 
SS34 (1) Non anche la prova del negozio giuridico, sul quale si fonda la trasmi»- 
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ancora porre il debitore in grado di poter a sua volta dare 
questa prova di fronte alle eventuali ragioni del creditore, 
che contrasti la trasmissione. Se l'acquirente non può ciò 
fare, deve garentire in via reale il debitore, che egli lo 
difenderà contro le ragioni che eventualmente sieno per 
elevarsi dal creditore anteriore*. Se il debitore ha fatta 



sione. Seuff., Areh. V. 150, X. 36, XI. 136, XIII. 18. 19. Cfr. Seuffert, Pànd. 
§ 398 noia 4. V. pure Seuff., Areh. I. 336, XI. 137, XII. 96. Anche V. S al- 
pi us , Novazione e delegazione p. 418, Schmid II p. 433. Può il debitore difen- 
dersi facendo richiamo a ciò, che la trasmissione avvenuta sia simulata ? [Si 
afferma, che questo richiamo sia ammessibile solo, quando il cessionario pre- 
tende dal debitore ciò che questi non è obbligato a prestare al cedente, p. e. 
egli vuol compensare con un controcredito sorto verso il cedente dopo la 
denunzia. Schmid II p.394. Seuff., Arch,!^. 337, XXV. \%ii (Trih. eupr. di 
comm, déWimp,), XLIV. 17. A torto; invero il debitore, che fa la prestazione al 
cessionario, è protetto (exceptio doli), ma da ciò non segue, che egli possa essere 
costretto alla prestazione contro la sua volontà. Sent. del Trih, Supr, di comm, 
deWImp, XXIV. 85]. Colla cessione simulata non va però scambiata la cessione 
neir interesse del cedente. Regelsberger, Areh. per la prat. civ. LXIU 
p. 157 sg. Buchka e Budde, Sent. del Trib. Sup. d'app. di Boetock V p.221 
(=Seuff., Areh. XXI. 43). V. inoltre Seuff., Areh. XXII. 34, XXX. 20, anche 
XXVII. 252. 

(2) Diversamente il debitore corre pericolo di dover prestar due volte. L*ac- 
quirente dà, p. es., di fronte al debitore la prova della trasmissione mediante 
delazione del giuramento ; contro il creditore, che si presenta posteriormente, il 
debitore non ha alcun altro mezzo di prova, che deferirgli a sua volta il giura- 
mento; il creditore presta il giuramento. Il debitore è condannato a favore del 
creditore, e non può ripeter nulla dall'acquirente, poiché questi di fronte a lui 
ha data la prova del suo credito. Bàhr p. 358. 359. Che qui debba provvedersi 
è chiaro; ma come si debba provvedere, non è punto facile a dirsi. Bàhr in 
questo punto applica la sua massima, che l'acquirente sia di fronte al debitore 
soltanto un rappresentante processuale (§ 329 nota 10 in f.) ; egli da ciò argo- 
menta, che l'acquirente debba prestare cautio de rato. Ma questa strada, secondo 
la mia convinzione, non conduce alla meta neppur quando si voglia riconoscere 
come giusto il punto di partenza di Bàhr. Poiché: 1) la cautio de rato non si 
riferisce alla difesa nella causa da promuoversi dal creditore, ma alla presta- 
zione immediata dell'interesse, appena il creditore promuove la causa (1. 12 § 3 
1. 13 pr. D. r<Uam rem 46. 8) ; 2) la cautio de rato originariamente non aveva 
di mira il caso dell'ambiguità dei poteri, ma il caso del non riconoscimento per 
parte del creditore ad onta che i poteri fossero accertati (v. specialmente^ eth- 
mann-HoUweg, Saggi p. 179 sg.): ma dopo che essa s'era ridotta al caso 
dell'ambiguità dei poteri, il suo contenuto appunto per ciò non poteva neppure 
esser più che il creditore non sarebbe per elevare alcuna pretesa, ma che egli 
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la prestazione all'acquirente senza aver conseguita questa 
garanzia, egli può, nel caso che il creditore proceda contro 
di lui, esigere pur tuttavia questa difesa dall'acquirente *. 
— Viceversa anche il creditore originario, se egli dopo la 
denunzia, impugnando il diritto dell'acquirente, si fa ad 
esigere dal debitore, deve dare a costui sicurtà per la difesa 
contro le ragioni dell'acquirente*. Se il primo acquirente 



AVESSE IMPARTITO I POTERI, E PERCIÒ non eleverebbe alcuna pretesa; doveva 
qaìndi al responsabile essere concesso di liberarsi colla prova dei conferiti poteri. 
Ora coirammissione del cessionario a questa prova non si provvede punto al 
debitore. — Conducono piuttosto alla metai passi delle fonti allegati da Bah r 
a p. 464-457. Si potrà in base agli stessi stabilire la massima generale, che 
chiunque esige una prestazione, deve dare al convenuto sicurtà che lo difen- 
derà contro un*altra ragione tendente alla stessa prestazione (cautio defenmm 
tri). Invero questi passi in parte (1. 1 § 37 D. dep. 16. 3, 1. 8 § 3 D. <2f 2^. II» 
31. Cfr. pure 1. 57 D. de H, P. 5. 3) parlano soltanto del caso, in cui si fanno 
innanzi nello stesso tempo più pretendenti ad un medesimo credito, ed in 
parte non hanno di mira il caso deirambiguità del diritto, nel quale senza dubbio 
anche dopo fatta la prestazione resta ancora un'altra ragione (I. Sì % ì D. de 
neg, gest. 3. 5, 1. 31 pr. D. de H. F. 5. 3, 1. 20 § 2 D. fam, ere. 10. 2, 1. 1 § 9 D. 
de dote prael 33.4, 1. 16 § 3 D. ad S, C. Treb, 36. 1, 1. 14 § 1 D. iud, so/r»46. 7). 
Ma, quanto a quest'ultimo punto, si potrà riflettere, che nel risultato non fa 
alcuna differenza, se io deve riconoscere una ragione contro di me, perchè essa 
sussiste, o perchè io non posso provare la sua inesistenza (la sua estinzione); 
ed in ogni caso vi sono due passi — 1. 29 § 6 D. mand, 17. 1 e I. 11 § 21 D. 
de leg, lU? 32 — che a chi richiede impongono la caiUio defensum tri indipenden- 
temente dall'una e dall'altra delle limitazioni indicate in precedenza. Ck)ncorde 
Schmid loc. cit. Seuff., Arch, XXI. 270, XXIV. 21. Sulla cauiio defensum tri 
V. l'articolo di Cropp nelle Dissertazioni giur, di Heise e Gropp I Nr. 14. 

(3) L. 7 § 4 D. (26 dote prael, 33. 4, 1. 5 § 1 D. de usufr, ear. rer, 7. 5. 1. 7 pr. 
D. usufr, quemadm, 7. 9, 1. 10 D. depraescr. verb. 19. 5. V, anche Bahr § 17. — 
Bàhr p. 467 è d'opinione, che il debitore possa, se il creditore insorge contro 
di lui, ripeiere subito dal cessionario ciò che ha prestato, perchè pagato sotto 
la presupposizione tacita, che non venga a pretendere il credito anche il credi- 
tore originarlo. Io tengo ciò per inesatto. Il debitore ha pagato semplicemente 
sotto la presupposizione, che il cessionario sia investito del diritto di credito, 
e la verità di questa presupposizione il cessionario è pronto a provarla al 
debitore. 

(4) Per questo caso danno un punto d'appoggio diretto le decisioni nelle 1. 1 
§ 37 D. dep. 16. 3, 1. 8 § 3 D. de leg. Il» 31. Seuff., Arch. XXVUI. 25. Bàhr 
§ 19. 20 è d'opinione, che in questo caso il debitore possa pagare al creditore 
originario con effetto liberati vo, quando il cessionario non sia pronto a difen* 
dere il debitore contro l'azione del creditore. L'argomento di Bàhr è: perchè 
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aliena ulteriormente il credito, i rapporti giuridici che ne 
risultano vanno trattati alla stessa maniera^. Se si fanno 
innanzi nello stesso tempo contro il debitore più pretendenti 
al credito con offerta di garanzia, la preferenza spetta a 
colui, di fronte al quale Taltro deve cominciare a provare 
il suo miglior diritto ^. Del resto la controversia fra più pre- 
tendenti al credito può essere portata ad una conclusione 
anche per ciò, che uno d'essi si presenti agendo contro 
l'altro o gli altri pel riconoscimento del suo miglior diritto ^. 



il creditore ha fundatam intentionemy e di ciò non deve neppur dare una prova ; 
quindi B&hr esclude anche il caso, in cui il creditore non nega tanto il fatto 
della trasmissione, quanto piuttosto impugna la sua sussistenza giuridica o la 
sua efficacia. Ma io non saprei, perchè Tesonero da prova dovrebbe dare al cre- 
ditore la facoltà di costringere il cessionario airesperimento del suo diritto, 
esperimento che egli non trova conforme al suo interesse. Ad ogni modo, in 
quanto il creditore è trattato, come ogni altro pretendente al credito, non viene 
in modo alcuno aggravato il suo onere di prova ; se egli deve poi difendere il 
debitore contro Fazione del cessionario, lo costringe alla prova collMnvocare il 
suo credito originario giusta gli stessi principi, che avrebbero avuto pur luogo, 
se il cessionario avesse difeso il debitore contro Tazione del creditore. V. pure 
KQhne, Ann. per la dogm. XVII. p. 26 sg., Seuff., Areh. XXXV. 111. 

(5) Bàhr p. 477 dà anche in questo caso a chi è esente da prova la prefe- 
renza menzionata nella nota precedente. 

(6) Per questo caso, io credo, può sfruttarsi il criterio posto in rilievo da 
Bàhr. Le fonti in questo caso danno al debitore la scelta (1. 8 § 3 D. de leg, 
li* 31); però manifestamente solo perchè non esiste alcuna ragione per la pre- 
ferenza delFun pretendente sulfaltro. Ma v'è una gran differenza fra l'attribuire 
alla esenzione da prova la forza di superare il diritto pari delFavversario, o la 
forza di sottrarre all'avversario un diritto, che in sé e per sé gli compete. 
V. pure KOhne, Ann. per la dogm. XVII p. 24 sg. Di div. op. Kniep, Mora I 
p. 225. 

(7) V. I§45nota8 e Bahr §21, Schmid Hp. 371sg. Seuff., ^rcA. XXI. 
270, XXn. 3, XXVin. 21 6, XXXV. 89. Sent. del Trih. delVImp. VU p. 418. Cfr. 
Gpldschmidt, Diritto commerciale I § 73 nota 11, Degenkolb, Coazione 
al contraddittorio [Einlassungszwang] p. 229. V. Ord. di proc. civ. § 72 [Cfr. 
Bekker, Pand. I p. 149]. 
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7. Ammissibilità della trasmissione*. 

§335. 

1 . La trasmissione non è ammissibile per tutti i crediti- 
Essa è inammissibile : 

a) Per quei crediti, il soddisfacimento dei quali è pos- 
sibile soltanto nella persona di un determinato creditore. 
Per questa ragione sono intrasmissibili i crediti tendenti 
ad una soddisfazione personale (Gentigthuung) ^"*. Se la pre- 
stazione presuppone un rapporto del creditore, che per 
parte sua è trasmissibile, può con questo rapporto tras- 
mettersi anche il credito ; cosi il credito rivolto alla costi- 
tuzione d'una servitù prediale col diritto di proprietà 
sul fondo, pel quale deve costituirsi la servitù prediale ^- 

b) Inammissibile è la trasmissione per quei crediti, il 
soddisfacimento dei quali è possibile nella persona d'un 
altro solamente con una mutazione, pregiudizievole pel 
debitore, del contenuto della prestazione*. 



♦Muhlenbruch §22-34, Puchta p.463-472, Schmid II p. 280sg., Van- 
gerow m § 574 not. 2, Sintenis p. 797-805, Holzschuher III p. 222, 
Àttenhofer, Riv, pel d, avizz. N, S, IV p. 185 sg. (1885). 
g 885. , (i) Le e. de actìonea vindictam spirantes. Si può dar soddisfazione soltanto 
a colui, che ha sofiferto una ofifesa. Per quanto la soddisfazione debba procac- 
ciarsi mediante una prestazione patrimoniale per parte dell'obbligato, la presta- 
zione patrimoniale sta però soltanto in seconda linea; non essa è l'oggetto pro- 
prio del diritto di credito, ma appunto la soddisfazione da procurarsi per mez20 
suo all'avente diritto. Perciò il diritto romano, anche in altri rapporti, non com- 
puta nel patrimonio le actionea qtMe vindictam continent. L. 28 D. de iniur, 47. 10 ; 
1. 8 pr. D. de inoff. teat, 5. 2, 1. 2 § 4 D. de coUat, 37. 6, 1. 1 §8 D. si quid, in fr, 
patr, 38. 5, 1. 13 pr. D. de iniur, 47. 10. 

(2) Sui singoli casi, che appartengono a questo punto v. § 359 nota 6, e sul 
complesso MQhlenbruch p. 292-302. V. pure Seuff., Arch, XXXVIII. 223. 
224. Di div. op. Schmid II p. 288 sg. 

(3) MiJhlenbruch § 28 in pr. 

(4) L'espressione del testo per amor di brevità non è interamente esatta. Una 
mutazione del contenuto della prestazione è sempre congiunta colla mutazione 
delia persona di chi la riceve (§ 329 nota 2). Si accenna quindi ad una muta- 
zione del contenuto della prestazione, che ha luogo anche astraendo da ciò. 
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e) Anche quando non si verifichi né l'uno né Taltro 
caso, può però il diritto di credito eventualmente essere 
di tale specie, che venga soddisfatto soltanto se si faccia 
la prestazione precisamente ad una data persona. Decisiva 
in proposito é la volontà della persona che costituisce il 
credito, o rispettivamente della norma giuridica, sulla 
quale esso si fonda^ Per questo motivo é specialmente*' 
intrasmissibile il credito agli alimenti^*\ Se la volontà costi- 



«he ò un altro quegli, a cui la prestazione è fatta. Così, p. es.. in caso di credito 
rivolto alla costituzione d*una servitù personale, col cambiamento del credi- 
tore è mutata la durata del tempo pel quale la servitù deve costituirsi. 

(5) P. e. si stabilisce nel contratto, che il debitore sarà soltanto obbligato a 
prestare ad un determinato creditore. Di div. op. Seuff., Arch, V. 11, XXXVI. 
271 (cfr. anche XXX. 136) e L. Se uff eri, Arch, per la prat. civ. LI p. lOJsg. 
Lo scrittore menzionato in ultimo fa richiamo a ciò, che anche nelle cose cor- 
porali un divieto contrattuale d^alienazione non produce nullità dell'alienazione 
<I § 17!2 a nota 8). Ma non è a proposilo parlare in questo caso d*un divieto di 
alienazione. Non si crea da principio il credilo come cosa di per sé alienabile e 
non si vien poscia, con una nuova disposizione, a togliergli tale qualità, ma fin 
dal principio alla potestà del creditore è assegnato il limite, che soltanto egli potrà 
esigere la prestazione dal debitore. Per la validità del paetum de non cedendo 
(anche nel rapporto fra il cessionario ed il debitore): Regelsberger, Arch, 
per la prat. civ. LXIII p. 161, Stegemann, ib. LXVII p. 315 sg., Brunner 
nel Man. del d. commerciale di Endemann II p. 179. [Attenhofer op. cit. V 
p. 269 sg. (ma con espressa limitazione al contralto conchiuso all'atto della 
costituzione del credilo, e riservala la exceptio doli in caso di scienza da parte del 
cessionario)]. Seuff., Arch, XXXIX. 96, XL. 192 (Trih. delVlmp.), cfr. pure 
XXXI. 251 (il testatore vieta l'alienazione d'un credito da lui costituito mediante 
legato). 

(5 a) Intrasmissibilità del diritto di credilo derivante dal paetum de mutuo 
dando: Senft, Arch. XIX. 35, XXV. 19, Kierulff, Sentenze del Trih. Sup. 
d'app. di Lubecca 1866 Nr. 86. Dal paetum de contrahendo in genere? GOppert, 
Biv. crii. trim. XIV p. 423 sg., Regelsberger nel Man. del dir. commerciale 
di Endemann II p. 420 Num. 6. [Degenkolb, Arch. pei' la prat, civ. LXXI 
p. 78. Attenhofer, Riv. pel dir. svizzero N. S. Vili p. 342 sg.]. Seuff., 
Arch. IV. 47, Vn. 181 ; XVU. 92. 244 [XLV. 79]. 

(6) Il credilo degli alimenti tende a ciò, che una determinata persona, figlio, 
padre ecc. ecc. riceva il villo ecc. ecc. Se il credito venisse trasmesso, sarebbe 
invero possibile, che l'alimentando nel correspettivo ricevuto per la cessione 
avesse pure di che sostentarsi ; ma ciò non è necessario. Diversamente dovrà 
decidersi se il credito tende non tanto all'alimentazione, quanto ad una pre- 
stazione fissa, che deve servire per l'alimentazione. Questa prestazione il litolare 
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tutiva del credilo tende a ciò, che si debba prestare sol- 
tanto ad una persona, che ha una certa qualità, o che sta 
in un certo rapporto, la trasmissione è ammissibile sol- 
tanto se fatta a quelle persone, nelle quali concorre questa 
qualità o questo rapporto®. 

d) La trasmissione del credito può essere vietata per 
statuizione giudiziaria ^ 

e) Una serie di divieti di trasmissione è stata stabilita 
dalla legislazione del nuovo Impero tedesco; le leggi prin- 
cipali sono menzionate nella nota®'. 

Pei crediti qui non menzionati è ammissibile la tras- 
missione. Specialmente essa è ammissibile ^^^ pei crediti, 
che si fondano sopra un privilegio personale del credi- 



la gode anche con ciò che egli trasmettendo il diritto di credito ne usa pei suoi 
fini ; ma Io scopo che deve venir raggiunto colla prestazione, non entra nel con- 
tenuto della prestazione. Le opinioni qui sono però assai divise. MQhlen- 
bruch p. 329, Puchta p. 466, Sintenis p. 799, Schmid lì p. 287, 
S e h a n z e , Areh, per la praU civ. LXIX p. 243 sg. 259 sg. [A 1 1 e n h o f e r op. 
cit. VI p. 370 sg.], Seuff., Arch. XXI. 132, XXVm. 23, XXXL 45. Seni, del 
Trib. delVImp. IV p. 144 (—Seuff., Areh. XXXVII. 18). 

(7) Un altro esempio lo forniscono le operae offieiales del libertus romano. 
L. 9 § 1 D. <le op. Uh. 38. 1. Muhlenbruch p. 304. Inoltre il diritto di riscatto. 
Mahlenbruch p. 323 sg., Schmid II p. 287. 

(8) Sintenis p. 800 nota 32. 

(9) Ord. di pr. civ. § 730. V. però anche Hellwig, OppignoramerUo e pigno- 
ramento di crediti p. 136. 

(9^) Legge deirimperu 21 giugno 1869 sul sequestro dei salari degli operai 
o delle persone di servizio § 2. Legge dell'impero 31 marzo 1873 sui rapporti 
giuridici degli impiegati deir impero § 6. Legge militare dell'impero 2 maggio 
1874 § 45. Legge deU'impero 7 aprile 1876 sulle casse di soccorso registrate § 10. 
[Legge dell'Impero 15 giugno 1883 sull'assicurazione degli operai contro le 
malattie § 56. Legge dell'Impero 6 luglio 1884 sulle assicurazioni contro gli 
infortuni § 68. Legge dell'Impero 22 giugno 1889 sulle assicurazioni contro la 
invalidità e la vecchiaia § 40.] Gfr. Man dry p. 233 sg. (3* ediz. p. 208 sg.). 

(9 1>) Sulla cessione di crediti litigiosi, v. I § 125 Num. 1. Dell'epoca anteriore 
all'Ord. di proc. civ.: Seuffert, Pand. § 299 nota 8. Arch. V. 9. 10, XI. 135, 
XIL 89, XIV. 251, XV. 217, XXL 121, XXX. 19. Kierulff, Sentenze del Trib. 
Sup, d'app. di Lubecca 1866 p. 82. — Nel divieto di pignoramento (Ord. di proc 
civ. § 749) non è insito un divieto di cessione. Sent. del Trib. delVImp. IV p. 143 
(=Seuff., Areh. XXXVIL 11). 
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lore*°;pei crediti sottoposti a condizione^ ^, a termine e 
per i futuri*^; pei crediti rivolti ad un contenuto di pre- 
stazione complesso (§ 252, num. 3), sebbene questo conte- 
nuto venga svolgendosi soltanto col decorso del tempo*®; 
pei crediti nascenti da contratti bilaterali e da fatti dai 
quali deriva al debitore una possibile ragione riconven- 
zionale ^^; pei crediti accessori *\ Anche il diritto cor- 



(10) Cosi p. es. il minorenne può trasferire il suo diritto alla restituzione in 
intiero. L. 24 pr. D. de min, 4. 4. V. però anche Sintenis p. 801 nota 38. 

(11) L. 3 G. de donaL 8. 53 [54], 1. 43 D. mand. 17. 1. Cfr. Schlesinger, 
Sulla inammissibilità del sequestro della mercede non ancora guadagnata [Ciber 
die Unzulàssigkeit der Beschlagnahme des noch nicht verdienten Lohnes] (Lipsia 
1869) § 7. Questo scrittore osserva con ragione, che gli altri passi, che sogliono 
pure qui allegarsi (1. 17. 19 D. h, t. 18. 4, 1. 45 § 1, 1. 73 § 1 ad leg, Falc, 35. % 
provano soltanto la validità della compra di un credilo condizionale. Credito 
derivante da un legato condizionale: I § 189 nota 10. 

• (12) Per i crediti futuri — cioè pei crediti, dei quali non è ancor posta nep- 
pure la base (1 § 225 nota 6). Però non si può a favore di questa massima 
addurre alcuna prova decisiva. Il miglior argomento a favore della stessa è 
Tammissibilità della costituzione di pegno sul patrimonio futuro (1. 9 C. quae 
res pign. 8. 16 [17]), quindi anche sui crediti da acquistarsi in futuro. La 1. 3 
C. de don. 8. 53 [54] (« Spem futurae actionis.,. posse transferri, non imnierito 
placuit ») può assai bene essere intesa come relativa ad un credito condizionale 
(§ 4 L de r. 0. 3, 15); la 1. 11 D. h. t, 18. 4 non tratta di una eredità futura. 
Muhlenbruch p. 259-262, Schmid II p. 484, Schlesinger op. cit. p. 20 sg., 
Attenhofer IV p. 223 sg. 

(13) Cosi può trasmettersi, p. es., il credito del mandante, del socio, ecc. ecc., 
cioè il credito relativo a tutto ciò, che il mandante o il socio ha attualmente 
od avrà posteriormente da esigere in base al contralto di mandato o di società. 
Con ciò Tacquirente non diventa certo mandante o socio, ed in ispecie non 
trapassano in lui anche le obbligazioni del trasmettente. Cfr. Muhlenbruch 
p. 307, Puchta p. 464, Regelsberger, Studi sul diritto ipotecario bavar., 
p. 28 sg. [Attenhofer VI p. 302 sg.]. Seuff., Arch. V. 125, XXXL 133. 134, 
XXXIV. 109. 

(14) Una actio contruria. Cfr. § 320. Ma colla trasmissione il debitore non 
perde Teccezioue, che gli è derivata dalla non fatta controprestazione o dal non 
soddisfacimento della sua riconvenzionale. Seuff., Arch. I. 28, V. 125, VIII. 35 
XI. 32. 225, XIIL 89, XXX. 18, XXXIV. 109. Cfr. XIV. 225. Sent. del Trio, del- 
Vlmp, XIII p. 11. — Da ciò, in relazione a quanto s*è detto nella nota prece- 
dente, segue, che in ispecie anche i crediti derivanti da locazione e da affìtto 
possono venir trasmessi. Glùck XVllI p. 27 sg., Cropp nelle Dissertazioni 
giuridiche, di Heise e Cropp II Nr. 10, Schmid II p. 314 sg., cfr. Mommsen, 
Illustrazioni I p. 136 nella nota, Regelsberger op. cit. (nota 12) p. 29; di 
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rispondente ad una obbligazione naturale può essere 
trasmesso *^'". 

2. Non è ammissibile la trasmessione a qualsiasi persona. 
a) Essa non è ammissibile se fatta ad uno più po- 
tente ^^, cioè ad una persona di fronte alla quale al debi- 
tore è resa più gravosa o scemata la difesa. Però in questo 
divieto è presupposto, che la trasmissione segua nell'in- 
tento d'opprimere il debitore^*. La conseguenza della 



div. op. MQhlenbrach p. 310 sg. ei citati in GlQck XVIII p. 28. [Atten- 
hofer VI p. 340 sg.], Seuff., Arch. XVI. 209, XXVL 235. — Schlesinger 
op. cit. (nota 11) è bensì in massima d'accordo con quanto qui si dice, ma 
crede, che la denunzia al debitore non possa aver luogo efficacemente se non 
coU'offerta immediata della controprestazione. In contrario, con ragione, 
Goldschmidt, Riv. pel dir. commerciale XIU p. 648 sg., Attenhofer IV 
p. 192 sg. 

(15) Gir. sulle diverse opinioni Mahlenbruch § 28, Puchta p. 467, Van- 
gerowIII p.ll9(7^ediz. p. 108), Sintenis p. 801, Attenhofer IV p. 246 sg. 
[Sent, del Trib. deU'lmp. XV p. 279 (causa prussiana)]. 

(16) Gfr. 1. 41 [40] pr. 1. 66 [64] pr. D. ad S. C. Treb. 36. 1. MChlenbruch 
p. 252 sg. Un articolo speciale su tale questione: D'Avi s ed Arndts nella 
Biv, pel dir, e per la pr, civ, N. S,Xp, 114 sg. Di div. op. Schwanert, Obbli- 
gazioni naturali p. 176 sg. Schmid I p. 54 sg. Ma si esclude il diritto di 
compensazione ; questo non trapasserebbe all'acquirente. Io non tengo ciò per 
esatto, ad ogni modo, se si fa questa eccezione, si deve estenderla anche al 
caso, in cui il debitore dopo la trasmissione acquista un credito contro il 
cessionario, al quale caso non pare che si pensi. Ma se la trasmissione si fa 
dolosamente allo scopo di pregiudicai'e il debitore, si potrà, a mio avviso, 
negare al cessionario il diritto di compensazione. Ad una opinione intermedia 
accenna anche Vangerow (§ 574 not. 2 in pr. [< di regola »]). Del resto tale 
questione, giusta quanto si è spiegato al § 289, non è pratica per Todierno 
diritto comune. 

(17) Sulla trasmissione di crediti correali. Fritz, Riv, pél dir. e per la proc. 
civ. N. S. XIX p. 63 sg. Attenhofer IV p. 216 sg. Obbligazione alternativa 
col diritto di scelta nel creditore. MQhlenbruch p. 264 sg.; Attenhofer 
p. 229 sg. 

(18) Ad un potentior. L. 2 G. ne liceat potent. 2. 13 [14], cfr. e. 2 X. De al. 
iud. miU. 1. 42. Pf eiff er. Spiegazioni pratiche IV p. 96 sg. (1836). Mahlen- 
bruch § 30, Puchta p. 470, Fritz, lllustr. II p. 213 sg., Vangerow III 
p. 120-122 (7* ediz. p. 109-111), Sintenis U p. 802 not. 40. 

(19) Giò risulta dalla chiusa della disposizione della legge (< aperta emtm 
credentium videturesse voracitas, qui alioa actionum auarum redimunt exaetores »), 
però anche già da ciò, che è comminata una pena per la trasgressione del pre- 
cetto (< debiti creditore» iactura mulctentur >). Altri non esigono dolo nel trasfe- 
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trasgressione del divieto è non solamente la nullità della 
trasmissione, ma anche la perdita del credito per il credi- 
tore e la liberazione del debitore*^. 

b) È vietata inoltre la trasmissione d'un credito contro 
il pupillo fatta al tutore, ed anche il trasmettere a chi è 
stato tutore un credito, che esisteva già al tempo della 
tutela '\ del pari sotto pena della perdita del credito a 
favore del debitore ^^ 

Se ad un figlio sottoposto alla patria potestà si trasmetta 
un credito contro il padre, ed il correspettivo sia tolto dal 
patrimonio del padre, resta soltanto una obbligazione na- 
turale (§ 289, num. 6)'^ 



rente. V. i menzioDati in Mùhlenbruch p. 371 Dota 284. MQhlenbruch 
(e con lui Fritz e Pfeiffer) noD fa luogo alla pena della legge neppure in 
caso di dolo, ma riferisce la legge soltanto al caso della intrusione d*un avver- 
sario più gravoso mediante simulato trasferimento. V. in contrario Vangerow 
loc. cit. — Nei rapporti odierni il divieto ha perduto assai d'importanza. S iu- 
te ni s loc. cit. ne nega affatto la applicabilità. Essa vien presupposta nella 
Sentenza del Tn'b. Sup, d*app, di Lubecca in Kierulf f, Sentenze, eoe, ecc., 1866 
p. 82. Cfr. pure Holzschuher m § 221 Nr. 3.6. 

(20) Altri fanno devolvere il credito al fisco. Mùhlenbruch p. 377. Soprav- 
vive una obbligazione naturale? V. in proposito § 289 nota 22, Schwanert, 
Obbligazioni naturali p. 476. — Dallo stesso punto di vista e colle stesse con- 
seguenze era anteriormente vietata pure la trasmissione ad un cristiano d*un 
credito, che competeva ad un ebreo contro un cristiano. Ciò attualmente è 
abolito dalla legislazione del nuovo impero tedesco. V. I § 55. Recesso délVImp, 
1551 § 79, Ord, di polizia Imp. 1577 tit. 20§ 4. Mùhlenbruch §34, Puchta 
p. 471. Vangerow III p. 123(7* ediz. p. 112), Sinlenis II p. 804, Holz- 
schuher III §221 Nr. 3a, Stobbe§46Nr. IX. 

(21) Nov. 72 e. 5. Mùhlenbruch §32, Puchta p. 468, Vangerow 
III p. 122 (7* edizione p. Ili), Sintenis II p. 803. Seuff., Arch, IX. 23, 
XIX. 36. 

(22) -- * et lucrum fieri adolescentis >. V. § 289 nota 22, Mùhlenbruch 
p. 392, Puchta p. 469, Schwanert, Obblig, naturali p. 478. 

(23) L. 7 D. de 0. et A. 44. 7. « Actiones adversus patrem filio praestari non 
possuntf dum in potestate eius est filius >. Va eccettuato, anche nello spìrito di 
questo passo, l'acquisto fatto col peculio castrense, nello spirito della compila- 
zione quello fatto col peculio avventizio. Cfr. § 289 nota 27, e sulle diverse 
opinioni Mùhlenbruch §33, Puchta p. 465, Vangerow III p. 118 (7» ed. 
p. 108), Sintenis II p. 799. 
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^. Rapporti giuridici fra creditore ed acquirente. 

§336, 

Il creditore anteriore è obbligato a rimettere all'acqui- 
rente i mezzi di prova che si trovano a sue mani — se la 
trasmissione si fonda sulla sua dichiarazione di volontà, 
deve fornirgli i mezzi di prova necessari airesperimento 
del credito ^ Ciò che il creditore riscuote del credito dopo 
la trasmissione deve restituirlo all'acquirente '. Al quesito, 
fino a qual punto il creditore risponda verso l'acquirente, 
se semplicemente per l'esistenza giuridica od anche per 
la esigibilità di fatto del credito, non si può in base al 
semplice fatto della trasmissione dare una risposta; ciò 
dipende dal rapporto giuridico, su cui si fonda la tras- 
missione^. 



§ 886. (1) La dichiarazione, che un credito debba venir trasmesso, non basta» se 
l'acquirente non è anche posto in grado di provare la trasmissione. Se la legge 
od il giudice trasferiscono un credito, essi vogliono tanto che i mezzi di proTa 
che si trovano a mani del creditore abbiano a trapassare all'acquirente, quanto 
il trapasso del credito stesso. Gfr. Mùhlenbruch p. 621, Puchta p. 480, 
B à h r , Ann. per la dogm. I p. 481.Kierulff, Sentenze del Trib, Sup. d'app. 
diLubecca 1866 p. 426. Se uff., Arch. XXX. 242, XXXIV. 294. 

(2) Poiché è venuto nel suo patrimonio per via, sebbene formalmente giustifi- 
cata, però materialmente ingiustificata; quindi, se non una ragione risultante 
dal rapporto giuridico che sta a base della cessione (1. 23 § 1 D. h, t 18. 4), è 
ad ogni modo fondata la condictio sine causa. Gfr. 1. 39 D. de slip, serv. 45. 3, 
% 1 D, de R, C, 12. 1, 1. 23 eod., 1. ult. D. de neg, gesL 3. 5, 1., G. de reh. al, non 
alien, 4. 51 (§ 422 nota 4). Lo stesso vale, se un secondo cessionario riscuote il 
credito. Gfr. Jheri ng, Ann, per la dogm. I p. 117, B&hr, ib. p. 439 sg. Se si 
ammette (od il diritto territoriale prescrive), che il credito trapassi mediante la 
cessione come tale (senza denunzia), ciò che s'è detto vale solo per il caso cbe 
il debitore abbia fatta la prestazione senza cognizione della cessione ; poiché 
altrimenti il cessionario non ha perduto il suo credito. 

(3) Questa massima evidentemente giusta è stata in ispecie propugnata e accu- 
ratamente svolta nello scritto di Schliemann, La responsabilità del cedente 
[die Haftung des Gedenten] (1848, 2* ediz. 1850). Prima si insegnava come regola, 
che il cedente risponda della esistenza giuridica {de veritate nominis), ma non 
della esigibilità di fatto {de bonitate), in quanto si generalizzava ciò che le 1. 4. 5 
D. h, 1. 18. 4, ]. 74 § 3 D. de evict. 21. 2 dicono per il casQ della compra del credito. 
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i. TrassiisBione di ragioni reali*. 

§337. 

Come ì crediti (ragioni obbligatorie), cosi possono anche 
trasmettersi le ragioni ad una prestazione nascenti dalla 
violazione di diritti reali ^ In proposito vigono principii 
analoghi a quelli relativi alla trasmissione di ragioni 
obbligatorie. 

1 . La trasmissione può fondarsi sulla dichiarazione di 



Su questo terreno stanno ancora (più o meno) MQhlenbruch § 64, Puchta 
p. 481, Sintenis p. 809 (che non sembra conosca Io scritto di Schlieraann). 
Esempi : 1) il venditore risponde deiresistenza, non della esigibilità (v. i citati 
passi); 2) Tamministratore di patrimonio altrui, che restituisce investito in 
crediti il patrimonio che deve restituire, risponde d*entrambe; 3) il donante non 
risponde di nessuna delle due (I. 18 § 3 D. de don. 39. 5). Cfr. Seuf f ert, Pand, 
§ 300 dalla nota 4 in poi, Brinz 2» ediz. II p. 404 sg. Seuf f., Arch. XI. 62. 
— Che cosa occorre per la bonitas nominis? Se uff., Arch. V. 149. XIII. 20, 
XXXVII. 304. [Attenhofer, Riv, pel dir. svizzero N. S. IX p. 311 sg.]. — 
Il cessionario ha una ragione solo contro il cedente, non anche contro il cedente 
del cedente. Se u f f., Arch. IV. 26, XXIV. 199, XXV. 104, XXVIU. 218, XXXV. 19. 
Fogli per VappUeazione del diritto specialmente in Baviera XXXV p. 305 sg. 
XLII p. 225 sg. [Attenhofer op: cit. p.314sg.]. — V. pure Seni, del Trib. 
delVlmp. Vili p. 107 {- Se uff., Arch. XXXVIII. 225). 

* Cfr. su questa teoria finora trascurata (insufficiente Mflhlenbruch p. 18. 
^7 sg. 507) specialmente l'articolo di Jh ering, Ann. per la dogm. I p. 101 sg. 
(1857). Oltre a questo Windscheid, Vadio, ecc. §23, Zimmermann, Riv. 
pel dir. e per la proc. civ. N. S. XV p. 102 sg., Bekker, Ann, pel diritto 
comune IV p. 205 sg., Sintenis II 128 not. 26, y. Schey, Riv. di Grunhut 
VIII p. 127 sg. Inoltre Schmid II p. 328 sg., Goldschmidt, Dir. commerciale 
I p. 706. 707, Attenhofer IV (§ 335 nota *) p. 232 sg. Cfr. pure Kohler, 
Diritto di patente p. 472 sg. Seuf f., Arch. XXII. 229. 

(1) Le fonti ne parlano nelle seguenti applicazioni: 1) trasmissione della rei §p37. 
ffindicatio a colui che deve, ma non può restituire la cosa, e per ciò è tenuto a 
risarcire il danno (1. 63 D. de R. V. 6. 1, 1. 25 § 8 D. loc. 19. 2, 1. 12 U. de re iud. 
42. 1); 2) trasmissione della rei vindicatio a colui al quale deve essere procac- 
ciata la proprietà della cosa, ma che non riceve né la cosa stessa, né un risarci- 
mento, perchè Tavversario senza sua colpa non ha più la cosa (I. 21 D. de R. V. 
6. 1, § 3 I. de emt. et vend. 3. 23, 1. 35 § 4 D. de contr. emU 18. 1, 1. 14 pr. 0. de 
furt. 47. 2, 1. 39 D. de don. i, v. e. u. 24. 1) ; 3) vendita della actio in rem, 1. 9 
Cu h. t. 4. 39. Cfr. pure Seu ff., Arch. XXXII. 236. 
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volontà del titolare, su statuizione giudiziaria, su disposi- 
zione di legge'. 

2. La trasmissione rende subito l'acquirente investito 
della ragione'; chi è stato fino allora investito della 
ragione viene però escluso soltanto colla apprensione della 
ragione da parte dell'acquirente di fronte all'obbligato 
(denunzia)*. 

3. L'oggetto della trasmissione può essere costituito 
non soltanto da una ragione attualmente sussistente, ma 
anche da una ragione, che abbia a sorgere in futuro. La 
trasmissione può anche essere rivolta a tutte le ragioni, 
che sorgeranno in futuro. In particolare il proprietario 
può cedere le sue ragioni, come contro il possessore attuale, 
così anche contro tutti i possessori futuri^. Sulla que- 
stione, se in questo caso l'acquirente possa farsi innanzi 
anche contro il proprietario istesso, quando questi consegue 
il possesso, V. la nota*. 



(2) Un caso di traslazione legale nella 1. 63 D. de R, T. 6. 1 : « cum iamen 
praetor auxilium quandoqtie laturus sit *. — Non appartengono a questo novero 
i casi, in cui la rei vindicatio tUilis data al non proprietario è Tespressione 
romana del diritto di proprietà trasferito, o soltanto una forma diversa d^ana 
ragione obbligatoria. V. I § 174 nota 9. -» L. 19 § 4 C rf« mur. 4. 32 (« cantra 
ipsas peeunias >)? Kohler, Ann, per la dogm, XVII p. 319 sg. 

(3) Erroneamente Windscheid, Vactio, ecc. p. 220 ; v. § 331 nota 8. 

(4) Lo nega Jh ering op. cit. p. Ili sg. ; egli non vuole, che alla cessione di 
ragioni reali si trasporti il diritto della denunzia. In contrario Windscheid 
p. 220, Bekker p. 208, Sintenis loc. cit., Goldschmidt p. 707 noU 21, 
Attenhofer IV p. 237 sg. V. anche Ziromermann p. 111. Seuff., ^rdk. 
XXVI. 25. 

(4*) Se uff., Areh. XXXVI. 25 [Trih. delVImp,), 

(5) Per la soluzione negativa della questione Jh ering p. 110, Exner, Tra^ 
dizione p. 193 sg. [6. A. Leist, V assicuramento dei crediti mediante trasìazione 
della proprietà di mobili (die Sicherung von Fordemngen durch Uebereignung 
von Mobilien) 1889 p. 29 sg.]; per Taffermativa Bekker p. 207, B&hr, 
Ann. per la dogm, I p. 444, Zimmermann p. 109, Schmid p. 329 s^., 
Dernburg I § 225 nota 2. [Kohler, Eiv, di GrUnkut XIV p. 12]. Io stesso 
nelle edizioni anteriori mi sono pronunciato per Taffermativa, ma attualmente 
sono assai incerto. Non osta l'assioma, che nessuno può trasferire ciò, che egli 
slesso non ha? La decisione nella L 63 de R, T. 6. 1: ipso quoque, qui litis 
aestimationem perceperit, possidente, debet adiuvari, non vien fondata sulla 
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4. L'acquirente della ragione reale non acquista il diritto 
reale®; questo resta presso Tanteriore titolare della ragione''. 
Se questi perde il diritto reale, vien meno con ciò anche la 
ragione reale trasferitasi nell'acquirente®. Però i successori 
del trasferente, e non solo i suoi successori universali, 
devono rassegnarsi a che si opponga contro di loro la 
trasmissione da lui compiuta; i suoi successori universali 
incondizionatamente, i suoi successori particolari colla 
restrizione indicata nella nota^ (o). 

b. Successione particolare nel debito^. 

§ 338. 

Il diritto romano non ha conosciuta una successione 
particolare nella parte passiva dell'obbligazione, più di 

cessio actionis. In ogni caso però Tacquirente da ana trasmissione che è fatta, 
per dargli un diritto di richiedere la cosa contro tutti i possessori, ha una ragione 
personale contro il trasferente. 

(6) Può per altro essergli ceduta la ragione allo scopo, che col conseguimento 
del possesso acquisti il diritto. Jh ering p. 119. Se uff., Arch, XXVII. 19. 

(7) La ragione d'obbligazione esaurisce il relativo diritto; se essa è dal pre- 
cedente creditore trapassata al nuovo acquirente, quest'ultimo effettivamente è 
diventato creditore, e quegli ha cessato di esserlo. Invece il diritto reale non 
si esaurisce nella ragione alla prestazione nata dalla sua violazione. 

(8) Questo io ho anteriormente negato {Vactio, ecc. p. 221). Ma la ragione 
alla prestazione nata dalla violazione del diritto reale è però sempre soltanto 
una forma di manifestazione del diritto, e sussiste e cade quindi con esso. Se il 
diritto romano quanto alla ragione d'obbligazione riteneva il contrario, il 
motivo ne era, che esso lasciava al cedente non tanto il diritto, quanto piut- 
tosto il nudo nome del diritto. Gfr. Jhering p. 112. 

(9) Bisogna distinguere, se la ragione reale è o no ceduta allo scopo dello 
acquisto del diritto reale (nota 6). Nel primo caso il successore particolare 
risponde incondizionatamente, secondo l'analogia della e. d. exceptio rei ven* 
ditae et traditae (I § 197), nel secondo caso egli risponde soltanto, se la sua 
successione dipende da titolo gratuito, così pure il creditore con pegno, 1. 4 
§ 27-31 D. de doli exc, 44. 4. Schmid p. 332 fa sempre rispondere il succes- 
sore soltanto nella maniera indicata in ultimo, Jhering p. HO non lo fa 
rispondere punto, Bekker p. 207, in basso, lo fa rispondere incondizionata- 
mente. Come Schmid Goldschmidt nota 20. 

*■ Su questa teoria è anzitutto da consultare . il pregevolissimo scritto di 

WiKDSCHiiD — Voi. II, Parte 1». tO 
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quanto abbia fatto ciò relativamente alla parte attiva. 
Anche per vìa della trasmissione deìVactiOy esso ha reso 
possibile il trapasso del debito soltanto in quei casi, in 
cui tale trapasso è richiesto da una regola legale ^ Invece 
esso non ha riconosciuto, che Vactio possa trasmettersi 
per contratto da un debitore all'altro*. Così, secondo il 



Delbrùck, Vctsaunadane di debiti altrui secondo il diritto comune e prussiano 
[die Uebemahme fremder Schulden nach gem. und preoss. Rechte] (1853); 
Y. in proposito Windscheid, Prospetto crit. I p. 27 sg. ed Hinrichs nella 
Biv, gen, mensile di Kiel, Ann. 1853 p. 685 8g. Inoltre: Euntze, V obbliga- 
eione ecc. p. 301 sg. (1856). Windscheid, Vactio ecc. § 21 (1865). Basch, 
ContraUi a favore di terzi [Vertr&ge zu Gonsten Dritter] § 18-24 (1860). B § hr , 
Ann, per la dogm. VI p. 170 sg. (1863). Zaun, Arch. per la G, P. prat. N. S, 

I p. 113-131 (1864). V. Salpius, Novazione e delegazione § 55. 56. 67-69. 80 
(1864). 60 r gens, ^nn.|>6rto(i(>^. Vili p. 221 sg. (1866). Unger, Ann. per la 
dogm. X p. 87 sg. (1870). Gareis, ContraUi a favore di terzi p. 289 sg. (1873). 
Regelsberger nel Man, del d. commerciale di Endemann II p. 532 sg. (1882). 
Bahr, Sentenze del Trib. delVImpero p.86 sg. (1883). Regelsberger, Ar<^, 
per la prat. civ. LXVII p. 24 sg. (1884). Menzel nella Biv, di OrUnhut U 
p. 581 sg. 655 sg. (1884). [Hasen5hrl, Dir. austr. deUe obblig. n § 77-78 
(1886). Unger, Assunzione di debito (Schuld uebemahme) 1889. Adler, Areh, 
per il dir. civ. (Arch. fflr burgerl. Recht) m p. 1 sg. 1889]. Arndts § 254 
not. 7, Rudorff nella 10^ ediz. delle PandeUe di Puchta % 285 a, Sintenis 

II § 102 not. 132 [Dernburg II § 53]. V. pure i Trattati del diritto privato 
tedesco di Beseler § 118 (3» ediz. § 100). Bluntschli § 110, Stobbe m 
§ 181. 

1 838. (1) Esempi : 1. 61 D. de proc. 3. 3, 1. 4 pr. D. de re iud. 42. 1 ; 1. 1 G. quando 
ex facto tut. 5. 39, 1. 8 D. eod. 26. 9. 

(2) Nulla s'opponeva a che il debitore ponesse di fronte al creditore un prò- 
curator in rem sttam, allo stesso modo, come il creditore poteva porre di fronte 
al debitore un procurator in rem suam. Ma dal contratto, per cui alcuno assumeva 
come procurator in rem suam V<ictio sussistente contro il debitore, non nasceva 
allo stesso modo a favore di lui una obbligazione di fronte al debitore, come 
dalla nomina d*uQ procurator in rem suam per parte del creditore nasceva a 
favore del procurator un diritto {actio utilis) contro il debitore. Né con una 
assunzione di debito fatta in altra forma, si costituiva una utilis actio contro 
Tassuntore più di quanto la si costituisse per via del mandatum aetionis. L. 2 C. 
h, t, 4. 39. « Balio iuris postuktt, ut creditoribus hereditariis et legatariis seu 
fidecommissariis te convenire volentibus tu respondeas, et cum eo, cui hereditatem 
venumdedistif tu experiaris suo ordine... Quamvis enim ea lege emerit, ut credi- 
toribus hereditariis satisfaeiat, excipere tamen actiones hereditarias invitus coffi 
non potest >. Così pure le 1. 26 C. de pad. 2. 3, 1. 22 G. de don. 8. 53 [54], L 28 
D. eod. 39. 5, 1. 72 pr. D. de I. D. 23. 3. Naturalmente il debitore continuava a 
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diritto romano può effettuarsi per contratto un cambia- 
mento della persona del debitore soltanto in modo, che 
in luogo della obbligazione esistente ne venga posta una 
nuova (novazione). 

Va più oltre il diritto odierno. Esso riconosce, che per 
contratto possa subentrare all'attuale debitore un altro 
debitore, anche mantenendo salva l'identità dell'obbliga- 
zione^. Questo contratto può dal debitore subentrante 
conchiudersi col creditore^', o coU'antico debitore. In que- 
st'ultimo caso esso abbisogna per la sua validità dell'ade- 
sione del creditore, l'interesse del quale è tocco dall'assun- 
zione del debito in ben altra guisa, che quello del debitore 



restare obbligato, come i^assuntore non lo diventava. V. del resto anche 1. 2 
C. de pactiB 2. 3. « Post venditionem hereditatis a te factam, si ereditores centra 
emtores actianes suaa tnovisse probare poteris, eosque eas spontanea voluntate 
auseepisse, exeeptione taciti paeti non inutiliter defenderis >. Cfr. DelbrQck 
p. 121-127, Windscheid, Actio p. 204-208, Avenarius, La compra delVere- 
dita nel d. rom. [der Erbschaftskauf im rOm. R.] p. 91 sg. 

(3) Se la volontà delle parti è effettivamente rivolta a ciò, che l'obbligazione 
sussistente debba trapassare, non crearsene una nuova, non si sa vedere, 
perchè non possa darsi effetto a questa volontà. Se Tobbligazione nella sua 
sussistenza giuridica è indipendente dalla persona di un determinato creditore, 
essa può sopravvivere anche al cambiamento del debitore; la persona del 
debitore non è per la sussistenza giuridica dell'obbligazione più essenziale della 
persona del creditore. Se i Romani non ritenevano conseguibile il cambiamento 
della persona del debitore fuor che per vìa di novazione, essi non potevano però 
neppure sfuggire alla persuasione, che con ciò non si soddisfa al bisogno pratico. 
Prova ne è la massima da essi riconosciuta, che alla nuova obbligazione generata 
dalla novazione possa trasferirsi il diritto dì pegno dell'antica (I § 233 b Num. 1), 
una delle più accentuate infrazioni alla logica giuridica.— V. Salpi us loc. cit., 
che contrasta con ragioni insufficienti quest'ultima proposizione (op. cit. § 35), e 
nella novazione, ad onta che essa distrugga l'identità dell'obbligazione, vede 
una successione (cfr. § 329 nota 10, § 353 nota 3), crede che la novazione 
soddisfaccia a tutte le esigenze del commercio. Ma in ogni caso essa, relativa- 
mente al diritto di pegno, rende necessario un nuovo contratto, e distrugge 
i privilegi di concorso malgrado d'ogni riserva (1. 29 D. de nov, 46. 2). [Come 
Salpius, Danz (§ 353 nota 36)]. 

(3*) Di solito non si pon mente a questo caso [o lo si congloba con quello 
della novazione (nota 3 in f.)]. Però v. Bruns néiìSL Enciclop. di v. Holtzendorff 
I § 65, Regelsberger, Man, p. 534 [Unger, Assunzione di debito p. 11]. 
L'adesione del debitore non è richiesta, come non lo è neppure se il debitore 
deve essere liberato mediante adempimento da parte d'un terzo. 
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dalla trasmissione del credito ^ Quest'adesione può essere 
dichiarata espressamente o tacitamente ^ contemporanea- 
mente o successivamente ®. Se l'adesione non è contempo- 



(4) Per il cambiamento del debitore Tobbligazìone subisce, sebbene non nna 
mutazione della sua consistenza giurìdica, però eyentualmente una impor^ 
tante mutazione del suo valore economico. Un credito non realizzabile è nel 
risultato economico pan ad uno inesistente. Gfr. del resto ancbe Bruns op. 
cit. § 65 in pr. 

' (5) Una tacita adesione del creditore è insita in ogni atto per cui rassuntore 
sia trattato còme debitore, specialmente anche nella proposizione dell'azione 
contro di lui, cfr. ì, 3 C, de paci, 2. 3. Windscheid, Prospetto crii, p. 46, 
Gùrgens p. 274 sg. [Unger, Assunzione di debito p. 13]. Dirersamente 
Seuff., ArcK XXXV. 271 (disdetta) [XLV. 9 (Trio. deWlmp.\ Seni, del Trib. 
deirimp, XIX p. 253]. 

. (6) II rapporto è lo stesso che neiralienazione d*una Cosa altrui, o, ciò che qui 
è ancora più affine, d*un credito altrui. L*aIienazione è inefficace senza l'assenso 
del titolare, ma diventa valida colla ratifica da lui posteriormente impartita 
(I § 81 Num. 3). Questa è la più semplice e la più naturale costruzione della 
assunzione del debito, senza contemporaneo concorso del creditore, come è 
sostenuta da Gùrgens, e ben anche da Arndts e Rudorff, inoltre da 
Unger, Ann. per la dogm. X p.S9 sg. [Assunzione di debito p. 12 sg.], Bruns 
nella Encicl, div. HoUzendorff I§65, Regelsberger, Diritto ipotecario bavar, 
p. 455 sg. II. cit. E possibile la costruzione del rapporto anche in base al con- 
tratto a favore d'un terzo (v. § 316 nota 15); ma questa costruzione .è più irta 
e difficoltosa. [Essa è recentemente sostenuta da Dan z nello scrìtto cit al § 353 
nota 36, ed ancbe, come pare, da Dernburg il§ 53]. Sulle diverse opinioni 
qui esposte cfr. del resto Deibruck p. 73 sg.- (Windscheid, Prospetto crit. 
p. 32-35), anche Gùrgens p. 235 sg., Menzel p. 581 sg. Delbrùck stesso 
assume una massima basata sul modo di vedere giurìdico tedesco e sulla evo- 
luzione giuridica moderna, in forza della quale il debito, come proiezione reale 
^eirobbligazione, come una cosa, potrebbe trasferirsi da un patrimonio nel- 
Taltro. V. in contrario Windscheid, Prospetto erit, p. 36-40, K u n t z e § 77-79, 
Gurgens p. 250 sg. Kuntze attribuisce all'assunzione del debito la forza di 
generare senz'altro dall'obbligazione del debitore nella persona deirassuntore 
una obbligazione figliale (Zweigobligation — obbligazione ramo). Gfr. in propo-. 
sito Windscheid p. 214. 18Q-181 , Gurgens p. 258 sg. Bàhr vede nel 
contratto d'assunzione di debito un mandato impartito al creditore per parte 
del debitore di far valere la sua (del debitore) ragione contro l'assuntore come 
suo rappresentante ; Z a u n , come altri anteriori, una cessione tacila. Tutti 
questi scrittori però accanto all'assuntore fanno continuare a rispondere anche 
il debitore [così pure Dernburg II § 53 nota 6], mentre, secondo la costm-^ 
zione, qui sostenuta, il debitore esce per . ciò che l'assuntore entra,, presup- 
posto naturalmente, che la volontà delle parti sia a ciò rivolta. Cfr. Unger, 
Ann. per la dpgm. X p. 87 sg. Gareis, Contratti a favore di tèrzi p. 289 8g« 
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ranea, Tassuntore resta in ogni caso vincolato fino a che il 
creditore si decida^. Ma se il creditore non è fatto intervenire 
alle trattative fra il debitore e colui che s'addossa il debito, 
bisogna considerare se l'assuntore ha voluto effettivamente 
accollarsi il debito anche di fronte al creditore, e se piut- 
tosto il senso della sua dichiarazione non era soltanto, che 
egli si impegnasse di fronte al debitore a tutelarlo contro 
la pretesa del creditore^. Un vincolo d'obbligazione dell'as- 
suntore risulta del resto anche dalla vera e propria assun- 
zione del debito, se il creditore vi rifiuta la sua adesione*. 
Come per contratto delle parti, cosi secondo il diritto 
odierno può avvenire una assegnazione di debito anche per 
disposizione d'ultima volontà e per statuizione giudiziale. 
L'adesione del creditore è naturalmente richiesta anche in 
questi casi^^. 



Menzel ritiene un trapasso effettivo del debito, ma solo in base ad un con* 
tratto concluso fra il creditore e le due persone debitrici. Quanto alla pratica, 
Y. le sentenze allegate in Busch op. cit. ai numeri 1. 9. 10. 12. 17. 20. 24. 
25. 28. 30. 35 e i citati § 316 nota 15. Seni, del Trib. deWImp. VII p. 131 
[Seuff., Arch, XLIV, 14]. Successione in una ditta con assunzione dell'attivo 
e del passivo; Seuff., Arch. XXXUI. 146, XXXVI. 54 (Sent. del Trib. delVlmp, 
II p. 49). Ladenburg, Riv, pél d, commerciale XXX p. 90 sg. 

(7) Come chi aliena una cosa altrui non è meno vincolato per ciò, che il pro- 
prietario non ha ancora dato la sua adesione all'alienazione [cfr. Unger, 
Assunzione di debito nota 40]. — Se prima dell'adesione del creditore il debito 
viene ulteriormente assunto, è tenuto anche Tulteriore assuntore. Gùrgens 
p. 306 sg. 

(8) Cfr. Windscheid, Actio p. 211, anche RegeIsberger, Riv. 2)el dir. 
comfnerciale XIV p. 27-31. Manuale p. 532. Seuff., Arch, XX. 27. 

(9) In ogni caso l'assuntore è obbligato di fronte al debitore, a procurare 
colla sua attività, per quanto egli può, l'effetto, che deve verificarsi in con- 
seguenza della sua dichiarazione, e che non si verifica a seguito della man- 
canza dell'adesione del creditore; Cfr. Menzel p. 660 sg. [Unger, Assun^ 
zione di debito p. 12 alla nota 41]. 

(10) Disposizione d'ultima volontà: il debitore assegna il suo debito ad un 
legatario od esclusivamente ad uno fra i suoi eredi. In quanto un testatore 
può costituire una nuova obbligazione a carico d'una persona, egli può anche 
gravare questa d'una obbligazione già esistente. Anche qui però bisogna por 
mente, se il testatore non voglia costituire una obbligazione dell'onerato sem- 
plicemente di fronte al debitore. Secondo il diritto romano questa obbligazione 



310 SUCCESSIONE PARTICOLARE NEL DEBITO § 339. 

§339. 

Il debito trapassa al nuovo acquirente, come era presso 
l'antico debitore. Esso si trasferisce quindi colle sue ecce- 
zioni ; tolte solamente quelle che si riferiscono soltanto a 
una determinata persona di debitore, non al debito come 
tale^ Del pari il debito trapassa all'acquirente coi suoi pri- 
vilegi, specialmente coi suoi diritti accessori*. Però, se un 
terzo si renda mallevadore per il debito o abbia costituito 
un pegno per esso, bisogna considerare, se egli non abbia 
avuta l'intenzione di dar sicurtà soltanto per una determi- 
nata persona di debitore, ciò dovrà certamente ritenersi nel 
dubbio®. — Le ragioni di impugnabilità nascenti dal rap- 
porto fra debitore ed assuntore del debito non operano 
contro il creditore \ 



era Tunico effetto possibile d*una tale disposizione. Cfr. 1. 20 § 3. 5. 8 D. /am. 
ere. 10. % 1. 69 § 2 D. de leg. !<> 30, 1. 34 § 3 D. <f« Ug. m» 32, 1. 7 § 3 D. d> 
Uh. leg. 34. 3. — Statuizione giudiziaria : la volontà di colui, che deve diventare 
debitore, è supplita dalla statuizione giudiziaria allo stesso modo, come nel- 
rassegno del credito la volontà del precedente creditore. Quanto al diritto 
romano, cfr. 1. 3 D. fam. ere. 10. 2. 
§889. (1) Cfr. § 332 Num. 1 e 1. 7 pr. D. de exe. 44. 1. < Exeeptiones, quae personae 
euiusque eohaerent, non transeunt ad alios, veluti quatn soeius habet exceptionem 
quod faeere possit, vel parens patronusve, non competit fideiussori.., » Del- 
brOck p. 108 sg., Gurgens p. 299 sg. — Il concetto di Bàhr (§ 338 noU6) 
conduce alla conseguenza, che Tassuntore del debito non può opporre alcuna 
eccezione competente al debitore contro il creditore, che invece può opporre 
tutte quelle, che a lui stesso competono contro il debitore in base al contratto 
d^assunzione. B àhr , Ann. p. 176, Areh. p. 189 sg. S'intende da sé, che secondo 
ropinione qui sostenuta il creditore non è affatto tocco da queste ultime 
eccezioni. 

(2) 60 r gens p. 289 sg. Il creditore conserva quindi di fronte al nuovo 
debitore lo stesso diritto di pegno, che egli aveva di fronte airaalico debitore, 

SENZA CHE SIA NECESSARIA AL RIGUARDO UNA SPECIALE CONVENZIONE. Del pari il 

creditore conserva un privilegio di concorso a lui competente. 

(3) La mallevarla e la costituzione di pegno per un altro hanno di r^ola 
la natura d'un servizio, che si rende proprio a una determinata persona, con 
riguardo al rapporto sussistente fra essa ed il mallevadore, ecc., e con 
riguardo alla sua posizione economica. 

(4) L'assunzione di debito non è una prestazione al creditore, ma una pre- 
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§340. 

Quanto airammissibìlità della assunzione del debito^, 
non vi sono limitazioni positive, come ve ne sono per 
la trasmissione del credito. Dalla natura delle cose deriva, 
che essa è ammissibile solamente quando l'adempimento 
per parte dell'assuntore è oggettivamente possibile*, e sola- 
mente quando esso non è escluso dalla volontà costitutiva 
del debito^. Ammessibile è l'assunzione del debito special- 
mente anche nelle obbligazioni con un contenuto di pre- 
stazione complesso e nelle obbligazioni nascenti da contratti 
bilaterali* (n). 



stazione al debitore nella persona del creditore. Gfr. § 355 Num. 2.&, § 412 
nota 10 eDelbruck p. 48, GOrgens p. 280 sg. Eccettuate naturalmente 
le cause infirmanti, che per loro natura operano anche contro terzi, come la 
coazione. 
(l)Cfr. Delbrflck p. 41, Gurgens p. 288. «»«• 

(2) Per questa ragione nelle e. d. actiones vindtetam spiranies non può rico- 
noscersi neppure una assunzione di debito. Come non può darsi soddisfacimento 
per un torto a colui, che non ha sofferto il torto (§ 335 nota 1), non può dar 
soddisfacimento colui, che non ha commesso il torto. Una impossibilità sem- 
plicemente soggettiva non nuoce. Nella stessa guisa che, per es., un obbligo 
alla trasmissione della proprietà può costituirsi a carico d*una persona diversa 
dal proprietario, così esso può trapassare ad un altro. 

(3) Neppure il consenso del creditore in un tal caso può rendere possibile il 
trapasso del debito. Mediante questo consenso è bensì liberato l'antico debi- 
tore, ed obbligato il subentrante; ma l'obbligazione non è più la stessa. In 
realtà vi è qui una novazione. 

(4) In particolare quindi anche nella obbligazione derivante dal contratto di 
locazione. Cosi se il compratore assume l'obbligazione, che il venditore ha 
come locatore. Si è voluta dedurre l'obbligazione del compratore di fronte al 
conduttore anche dalla 1. 9 G. loc. 4. 65 ; a torto — questo testo parla soltanto 
d'una obbligazione del compratore di fronte al venditore. Gfr. Bus eh, Contratti 
a favore di terzi p. 66, Bàhr, Ann, per la dogm, VI p. 182. 
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VII. Estinzione del diritto di credito. 
A. Generalità. 

§341. 

1 . Un diritto di credito può estinguersi in doppio modo, 
quanto alla sua esistenza giuridica e quanto alla sua effi- 
cacia. Quanto alia sua esistenza giuridica: un diritto di 
credito in genere non è più affatto esistente \ Quanto alla 
sua efficacia: il diritto di credito sussiste ancora, ma lo 
spiegarsi della sua efficacia è impedito da una eccezione 
nata a vantaggio del debitore ^. Se questo impedimento non 
è soltanto transitorio, ma permanente \ per la conside- 
razione economica il diritto di credito è come se non 
esistesse*. 

2. L'estinzione del diritto di credito è di regola una 
estinzione piena, per modo che non sopravvive neppure 
alcuna obbligazione naturale; è possibile anche il contrario. 

3. Il modo naturale d'estinzione del diritto di credito è 
il suo adempimento^. Ma può anche in modo diverso dal- 



1 841. (1) Obligatio ipso iure perimitur, toUitur, evanescit. 

(2) Actor summovetuTy removetur, expellitur, excluditur exceptione. Su questa 
ed altre espressioni delle fonti t. Bùchel, Illustrazioni di d. civile II. 1 p. 21 sg. 
Il valore che questo contrapposto aveva presso i Romani, per ciò che nella for- 
mola doveva accennarsi BlVexceptio, ma non alla diretta estinzione deirobbli- 
gazione, è naturalmente svanito per noi, ma con ciò non è sparito ogni valore 
del contrapposto in genere. V. I § 47 nota 1. 

(3) Exceptio perpetua, perentoria. V. I § 47 nota 3. 

(4) h^ obligatio è inefficax, sine effectu, inutilis, inanis. V. Biichel op. cit. 
p. 35. L. 11^ D. de R. I. 50. 17. « Nihil interest, ipso iure quis actionem fion 
habeat anper exceptionem infirmetur*, L. 20 § 3 D. de lib. causa 40. 12. « OWi- 
gatum accipere debemus, qui exceptione se tueri non poteste ceterum si potest, 
dicendum non esse obligatum ». L. 55 D. de V, S. 50. 16, 1. 66 D. de R. L 50. 17 
(cfr. su quest'ultimo passo anche Rudorff su Puchta § 286.<;). 

(5) Con ciò si spiega la terminologia delle fonti, per cui radempimento è 
chiamato semplicemente solatio, sebbene questa parola di per sé indichi il puro 
contrapposto alla obligatio (come atto dell'obbligare), e con ciò ogni estinzione 
del diritto di credito. L. 176 D. de T. S. 50. 16: — « solvere dicimus eum, qui 
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radempimento verificarsi un soddisfacimento del credi- 
tore. Infine il diritto di credito può venir meno anche senza 
che il creditore venga soddisfatto^. 

B. / singoli fatti estintivi. 

1. Adempimento*. 

a. Effetti e requisiti. 

§342. 

L'adempimento^ estingue* direttamente^ il diritto di 
credito. 

Affinchè un diritto di credito sia estinto coll'adempì- 
mento si richiede : 



fecit, quod facere promisit ». L. 49 D. de sol. 46. 3. Ma v. dall'altra parte 1. 54 
D. eod. « Solutionis verbum pertinet ad omnem liberationem quoquo modo factam, 
moLgisque ad substatUiam obligationis refertur, quam ad nummorum solutionem», 
L. 80 eod, L. 47 D. de V. S, 50. 16. « Liberalionis verbum eandem vim habet, 
quam solutionis ». L. 4 § 7 D. c2e re iud. 42. 1. « Solvisse accipere debemus non 
tantum eum qui solviti verum omnem omninOj qui... obligatione liberatus est... ». 
L. 176 D. de V, S. 50. 16. V. del resto anche § 342 nota 1. 

(6) Satisfactio. L. 52 D. de sol. 46. 3. « Satisfactio prò solutione est ». L. 49 
eod., 1. 13 § 4 D. de pign. 20. 1, 1. 6 pr. D. quib. mod. pign. 20. 6. Però può veri- 
ficarsi « satisfactio > anche senza estinzione deirobbligazione, 1. 53 D. de contr, 
emt, 18. 1, § 41 I. de R. D. 2. 1. Cfr. Leist, Mancipazione e tradizione di pro- 
prietà p. 88 sg. 

(7) Qui si fa astrazione dai crediti del diritto moderno derivanti da titoli al 
portatore ed all'ordine. Per essi la massima è che durano quanto lo scritto che 
li contiene. Cfr. Kuntze, Titoli al portatore § 74-76. 136. Diritto cambiario 
p. 60-62. 291. 

* Dig. 46. 3 Cod. 8. 42 [43] de soluiionibus et liberationibus. — Gruchot, La 
teoria del pagamento del debito pecuniario secondo il diritto tedesco odierno [die 
Lehre von der Zahlung der Geldschuld nach heutigem deutschen Recht], Ber- 
lino 1871. Cfr. su questo scritto Regelsberger, Riv. crii. trim. XV p. 159. 16J. 
Ròmer, Contributi alla teoria deW adempimento delV obbligaziofie secondo il 
diritto comune con speciale riguardo all'onere della prova, — nella pubblicazione 
pel quarto centenario della Università di TUbinga [Beitràge zur Lehre von der 
ErfQllung der Obligation nach gemeinem Recht mit besondererBerQcksichtigung 
der Beweislast, in: Festschrift zur vierten Sàcularfeier derUniversitàt TObingen] 
{1877) p. Isg. Unterholzner I p. 460-478, Sintenis II p. 394-415, Brinz 
2* ediz. II § 290. V. pure G. Cohn nel Man. del d. commerciale di Endemann 
III p. 998 sg. [Unger, Riv. di GrìlnhiU XV p. 529 sg.]. 

(1) La parola con cui le fonti designano Tadempimento è solutio. Cfr. § 341 §349. 
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1. Che il creditore sul suo credito^ abbia ricevuto 
appunto quello che egli ha da esigere. Se egli ha da esi- 
gere una trasmissione di proprietà, vi è adempimento solo 
quando non pure gli è stato procacciato un diritto di pro- 
prietà in genere, ma anche* un diritto di proprietà iUhni- 
tato^ ed irrevocabile^- Nelle obbligazioni generiche quindi 
il creditore, se non gli è stata procacciata proprietà od 
una proprietà, quale doveva prestarsi, può pretendere la 
prestazione d'un'altra cosa^; ma egli può anche preten- 
dere, che gli si procuri la proprietà sulla cosa data, o rispet- 
tivamente la prestazione del suo interesse a che gli fosse 
stata procacciata la proprietà su ciò che gli venne dato *. 



nota 5. In un senso ancora più stretto solutio si riferisce soltanto all'adempi- 
mento d'obbligazioni pecuniarie. Da ciò si spiei^ come Todiemo lingoaggìo 
giuridico affatto usualmente invece di < ErfUUung > (adempimento) dica 
< Zahlung » (pagamento). [Anche rispetto ad obbligazioni diverse dalle pecu- 
niarie.] Io non posso a meno di ritenere ciò una incongruità. Cfr. Sintenis 11 
p. 394 nota 9. — Si osservi pure, che le fonti non riferiscono le espressioni 
solvere e soltUio sempre assolutamente alFobbligazione, ma affatto usualmente 
anche all'oggetto, che deve prestarsi in forza dell'obbligazione, p. es. solvere 
peeunianiy rem, dotem, 

(2) Pr. L quib. mod. tali. 3. 29. 

(3) i^l.de inut. slip. 3. 19. 

(3') Allo scopo dell'adempimento del suo diritto di credito. Cfr. Seuff., Arck. 
XXXV. 110, XXXIX. 202, ed in seguito § 342 nota 22, § 343\ Se l'effettuazione 
della prestazione dovuta presuppone l'accettazione del creditore, l'adempimento 
diventa contratto d'adempimento. Cfr. Kohler, Ann. per la dogm. XVII 
p. 261 sg., ed in seguito § 343 nota 26. 

(4) L. Ab % ì D. de leg, I« 30: — « ita dare debet, ut eum habere lieeat ». Cfr. 
§ 392 nota 2. Seuff., Arch. XXIII. 222. 

(5) L. 27 D. h. tr, — < ai res tradita fuerity quae debebatur, quamdiu aliquid 
turi rei deest, adhuc tamen ipsa res petenda est ». L. 20 1. 38 § 3. i. f. 1. 98 pr. 
D. h, f., cfr. 1. 69 eod. 

(6) L. 38 § 3 1. 72 § 5 1. 98 pr. D. A. f. 

(6'] L'evizione non è necessaria. Gfr. 1. 38 § 3 1. 72 § 5 1. 69 D. K t. Dal caso 
dell'evizione muovono le 1. 58 D. de evict. 21. 2, 1. 29 § 3 D« de leg. III« 32. 

(6^) Egli può pretendere, che il debitore s'attenga alla dichiarazione da lui 
emessa nella tradizione: che il creditore debba diventare proprietario della cosa 
consegnata. Secondo il diritto romano, certamente questa dichiarazione non 
poteva generare una obbligazione, perchè le mancava la richiesta forma di 
contratto. Arndts, Arch. per la prat. civ. L p. 154, opina invero, che sia anche 



§ 342. ADEMPIMENTO 315 

Che al creditore sia stata procacciata la proprietà imme- 
diatamente non è necessario; vi è adempimento anche 
quando il creditore ha conseguita la proprietà per via di 
usucapione, o, nei debiti pecuniari, per via di commi- 
stione"'. Anzi nei debiti pecuniari in genere non si richiede, 
che gli sia stata procacciata la proprietà sulle monete 
date ; basta che egli colFuso fatto in buona fede del danaro 
se ne sia appropriato il valore patrimoniale®. Astraendo 
da questi casi in una prestazione, che non ha il contenuto 
richiesto dal diritto di credito, vi è adempimento solo 
quando^ il creditore scientemente^ l'ha accettata come 

pel diritto odierno un errore « spingere tant*o1tre la teorìa della validità del 
contratto privo di forma, da disconoscere affatto e cancellare la differenza fra 
un contratto obbligatorio ed il contratto che è insito nella tradizione >. Ha se 
Arndts concede, come effettivamente fa, che pel contratto obbligatorio non 
sia richiesta la forma della promessa, egli però dovrà par anche riconoscere nella 
tradizione un elemento obbligatorio — a meno che egli non volesse interpre- 
tare qualunque tradizione, così: io ti rendo proprietario qualora io stesso lo 
sia. Quanto poco i Romani fossero propensi a concepire in questa maniera la 
tradizione in generale, e specialmente la tradizione a scopo d*adempimento, 
mostrano le 1. 16 D. de cond. e. d. e. n. s, 12. 4, 1. 131 % 1 D. de V. 0. 45. 1, 
1. 27 D. h. t.y 1. 45 § 11. 46 D. (^ leg, !<> 30 : poiché la tradizione in sé non gene- 
rava Tobbligo di stare al suo contenuto, veniva dichiarata una tradizione giusta 
soltanto quella tradizione, nella quale Tobbligo dell'evizione era stato sponta- 
neamente assunto. V. anche nota 14. (Si potrebbe per un istante pensare a rife- 
rire a questo punto anche la 1. 15 D. quib. ex caus. in pose. 42. 4; ma questo 
passo ha senza dubbio di mira il e. d. concursus duarum causarum lucrati' 
varum). Cfr. anche Rómer op. cit. p. 14 sg. [Dernburg l § 55 nota 4(5) 
accorda invero al creditore una ragione di danno, ma non il diritto di doman- 
dare un*altra cosa]. 

(7) L. 60 D. A. t., cfr. 1. 54 pr. D. de eviet, 21. 2; 1. 78 D. h, t 

(8) L. 14 § 8 1. 17 D. h. U, 1. 19 § 1 D. de R. C, 12. 1, 1. 9 § 2 D. de auet. 
tut, 26. 8. Cfr. pure 1. 94 pr. D. A. t. Se il creditore in mala fede, cioè sapendo 
che egli non ne è diventato proprietario, ha consumato il danaro datogli, egli 
risponde verso il proprietario come fictus possessor, colla rei vindicatio e col- 
Vaetio ad exhibendum (arg. l il %^D.de R. C, 12. 1, § 2 I. quih. alien, 2. 8) e 
colla eondictio fuHiva (§ 442-453). 

(8*) Neppur quando si prestano cose, che appartengono bensì alla specie 
voluta dairobbligazione, ma non alla voluta sfera materiale (p. es. da pren- 
dersi da una data nave). Di div. op. Regelsberger, Arch. per la prat. civ. 
L p. 27 sg. 

(9) Sapendo, che il suo diritto di credito non tende ad una prestazione di 
questo contenuto. 
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adempimento ^^, Di regola dipende dalla libera volontà del 
creditore se egli voglia accettare come adempimento 
qualche cosa che non è tale ^^ Soltanto nei debiti pecuniari 
egli, se il debitore non è in grado di procurarsi danaro 
<^olla vendita delle cose sue, è obbligato ad accettare come 
adempimento immobili del debitore al prezzo di stima, 
in modo però che la scelta spetti a lui^*; le chiese e le pie 
fondazioni, in quanto siano debitrici, godono ancora sotto 
questo aspetto particolari favori ^^. Se al creditore none 



(10) In soltUum accipere — in soltUum, prò soluto dare, V. p. es. 1. 4 § 31 D. 
de dol, exc. 44. 4, 1. 5 D. a<2 5. C. VeU, 16. 1, 1. 4 G. àe eviet. 8. 44 [45]. Però la 
espressione in solidum dare è usata anche come sinonima di solvendi causa 
dare, quindi come solvere, così p. es. nella 1. 19 § 1 D. de R, C, 12. 1. — Una 
esposizione monografica di questa teoria ha data R6mer: La donane in paga- 
mento secondo il diritto romano e comune, con riguardo ai codici moderni [die 
Leistung an Zahlungsstatt nach dem romischen und gemeinen Recht, mit 
BerQcksichtigung der neueren Gesetzbucher] (1860). Su questo H. Witte, JRtr. 
crii, trim. Vili p. 482-493. Vangerow ?• ediz. Ili § 583 osserv. 1, V. pare 
Gohn (nota *) p. 1075 sg. La in solutum datio opera, come radempimento 
stesso, ipso iure. Pr. I. quih, modis toU. 3. 29, 1. 1 § 5 D. r7« pec. const. 13. 5, 1. 26 
% iiD.de eond. ind. 12. 6, 1. 24 pr. D. de pign. aet. 13. 7, 1. 17 G. K t. Però affer- 
mavano il contrario i Proculeiani. Gai. III. 168. Ròmer p. 64 sg. — La in 
solutum datio è adempimento (in forza della efficacia conferita dal creditore ad 
una prestazione, che in sé e per sé non è adempimento), essa non è per aTren- 
tura un contratto bilaterale, nel quale il creditore dismetta il suo credito dietro 
una controprestazione. Su quest* ultimo concetto pare che si fondasse ropinione 
dei Proculeiani. Genni di storia dogmatica in Romer p. 4 sg. 

(11) — « aliud prò alio invito creditori solvi non potest », 1. 2 § 1 D. €2« fi. C 
12. 1. L. 16 G. h. t., pr. I. quib. mod, toll. 3. 29. — Applicazione al pagamento 
con cambiali: Se uff., Arch. II. 16. 151, XIH. 227. 

(12) G. d. benefieium dationis in solutum. Esso si fonda sulla Nov. 4 e. 3 
(Àuth. Hoc nisi G. h. t.). V. in proposito Marezo 11 nel Mcigcuszino per la <?. P. 
elalegisì/iz. IV p. 230-246, Ròmer p. 162-177, Unterholzner I § 175, 
Sintenis II p. 149151, Gruchot p. 70-73. Gfr. Mandry 3^ ediz. § 41 
nota 3. Io non trovo nella disposizione di legge né una limitazione al caso, in 
cui il debitore può pretendere di essere ammesso alla cessione dei beni (§ 266), 
né una estensione alle cose mobili. — Una applicazione di questa disposizione 
ai debitori caduti in rovina per la guerra dèi trent'anni nel Eee. uU, deWL § 172. 
Qui sono espressamente menzionate anche le cose mobili. ^ 

(13) Giusta la nov. 120 e. 6 § 2 (Auth., Hoc ius porrectum G. de ss. ecd. 1. 2). 
Il valore di stima si aumenta di Vio» e il creditore non ha la scelta, ma deve 
contentarsi, che assieme a fondi migliori gliene siano dati anche deteriori. 
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stata procacciata la proprietà o non è stata procacciata 
proprietà completa su ciò che s'è dato in pagamento, egli 
ha la scelta di ritornare al suo credito, o di esigere dal 
debitore il suo interesse^*. Lo stesso vale se un credito non 



Inoltre si insegna, che al debitore competa pure facoltà di soddisfare il credi* 
tore coirattribuirgli, costituendo un diritto di pegno, il possesso ed il godimento 
dei frutti d'un fondo, riducendosi il tasso delFinteresse al 3 Vo* ^& questa 
facoltà si fonda soltanto sul testo greco della Nocella (et ^ì {at) ^ovr^ùot TCum rà 
TfOTCtt ^laXìkyat rò xpc&fi)» mentre la volgata non la riconosce (« »i vero nolukrit 
[se. ereditar] iato modo debitum transigere » ; Auth.: < quod si nolit ereditar 
ita aecipere >). Gfr. I. H. B6hmer, lus eecU prot. III. 16 § 48, Puchta § 240 
in f., Arndts § 232 not. % Sintenis II p. 151. 

(14) Il primo diritto lo ha, perchè egli ha attribuito forza d*adempimenta 
non alla tradizione come tale, ma alla tradizione come effetto traslativo di 
proprietà; il secondo diritto egli Tha, perchè può tener vincolato il debitore 
alla dichiarazione da lui emessa, che ciò che è dato abbia a trapassare nella 
proprietà del creditore. Ed. ora qui (cfr. nota 6ò) anche i Romani credevano 
di poter far ragione a questo secondo punto di vista, in quanto sfruttavano 
Tanalogia del contratto di compra- vendita e davano al creditore una tUilis ex 
emto actio. Certo essi da ciò erano tratti anche alla conseguenza, per noi non. 
più normale, che al creditore competa una ragione soltanto per causa d'evizione, 
non già in base alla semplice mancata attribuzione della proprietà. Il primo 
diritto gli danno le 1. 46 pr. § 1 D. h, ^. e 1. 8 G. de sent, 7. 45, cfr. pure 1. 60 
D. h. t., 1. 26 § 4 D. de cond, ind, 12, 6; il secondo diritto è riconosciuto nelle 
1. 24 pr. D. de pign. act, 13. 7, 1. 4 C. de eviet. 8, 44 [45], cfr. pure 1. 4 § 31 D. 
de doli exc, 44. 4, 1. 44 D. h, t. — Concorde nella sostanza con quanto si dice 
qui Ròmer p. 54 sg. (il quale però, certo non con risultato vantaggioso, 
intrude il concetto del contratto reale, cfr. Pubblicaz, pel centenario p. 16 
nota o), inoltre Vangerow Nr. 5, Brinz 2* ediz. II p. 336 nota 12 (il quale, 
ben a ragione, richiama l'attenzione su ciò, che nella 1. 8 C. cit. non vien dato, 
come nella 1. 46 cit., il diritto di considerare il credito come perdurante, ma il 
diritto dì ripeterlo per causa di mancata presupposizione), Bechmann, Com- 
pra-vendita II p. 557 sg. Witte prende più sul serio l'analogia del contratto dì 
compra-vendita, e giunge con ciò al risultato, che i due diritti del creditore siano 
propriamente inconciliabili, e che i Romani avrebbero dovuto lasciar cadere il 
primo. Dernburg, Diritto di pegno li p. 246 sg. va anzi tanto oltre da dichia- 
rare decisivo solo il diritto della richiesta dell'interesse [Pand, II § 58 nota 6]. 
Bekker , Ann, del d, comm. VI p. 240 vuol riservare al creditore la controprova, 
che Tatto sia stato inteso in un senso o nell'altro. Schliemann, Responsabi- 
lità del cedente p. 46 sg., è d'opinione, che le fonti, dove applicano il secondo 
criterio, presuppongano un contratto vincolante anche il debitore. Rubo, negli 
Ann, di Kamptz per la legislaz, pruss. ecc. XXII p. 14-16, obbietta,. che la 1. 46 
cit. parla d'un rem prò re solvere, mentre negli altri passi si ritiene un solvere 
rem prò pecunia; egli vuole in base a questa distinzione spiegare la 1. 46 ciU 
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giuridicamente sussistente^^ è stato dato in pagamento^*; 
invece il debitore non risponde della esigibilità di fatto del 
credito". 



secondo il dìrìlto della pennuta. É questa l'opinione della glossa. Ma pur 
astraendo da ciò, che anche nei debiti pecuniari la in sdutum datio è pur soltanto 
un negozio analogo alla compra, non compra effettiva (1. 24 pr. cit.: uiiUs ex 
enUOf 1. 4 § 31 cit. : vicem emtarum), dal diritto della permuta scaturirebbe una 
tictio praeacriptis verbis (od una condictio), ma non, che < manet, durat pristina 
Migatio » (1. 46 pr. cit.). Diffusa storia dogmatica in ROmer p. 24 sg. 

(15) Un credito può essere dato in pagamento non solo mediante cessione 
ma anche mediante delegazione (delegazione [Anweisung] a promettere, cfir. § 353 
nota 9). V. specialmente \. bh S % 3D, ad S. C. VéU. 16. 1 (< wlvit enim et qui 
reum delegai »). Però nel caso della delegazione è da por mente se la vera causa 
d^esUnzione sia non tanto un adempimento quanto piuttosto una novazione, il 
che si decide giusta l'intento del contratto concluso col debitore subentrante. 
Gfr. § 353 nota 9, Ròmer p. 92 sg., Witte p. 489 sg. — Non ogni credito 
procacciato per assegno o cessione estingue l'obbligazione, ma soltanto qaello, 
che il creditore prende coll'intenzione, che con ciò abbia ad essere estìnta Tob- 
bligazione. Così in ìspecie l'obbligazione non è estinta per ciò, che un ass^^o 
di pagamento venga accettato dal delegato, sebbene con ciò il titolare deU*as- 
segno acquisti un nuovo diritto di credito. L'affermazione di v. Salpius (Xo- 
vaziane e delegazione § 18. 76), che ciò sia soltanto diritto odierno, non romano, 
è infondata (cfr. § 412 nota 17). Y. anche Ròmer p. 96. Relativamente alla 
cessione Th51, Diritto commerciale I § 120 (6* ed. § 324) n» II, è d'opinione, 
che essa nel dubbio sia da considerare come fatta, non « in pagamento > (an 
Zahlungstatt), ma « a scopo di pagamento » [Zahlungshalber]; in contrario 
Schliemann op. cit. p. 54, ROmer p. 122. 

(16) Cfr. Schliemann, Responsabilità del cedente p. 64-73, ROmer p. 91 sg., 
p. 122 sg. e § 315 nota 14. Pagamento con cambiali e titoli al portatore: 
R 6 m e r p. 106 sg. 130 sg., Schauberg, Riv, pel d, commerciale XI p. 275 sg^ 
Gruchot p. 73-78. 

(17) Così anche l'opinione dominante, la quale però tralascia di considerare 
il caso della delegazione (cfr. tuttavia T h 6 1 , D. commerciale I § 132 [6* edìx. 
§ 337] nota 5, Ròmer p. 130). Una eccezione è però fatta per il caso della 
Nov. 4 e. 3 (nota 12) da coloro, che la estendono ai crediti; certo a ragione, 
poiché in questo caso il creditore deve ricevere il credito. La responsabilità 
per la honitas nominis è affermata da Muhlenbruch p. 628; e per il caso, in 
cui la in solutum datio è solamente diritto, non anche obbligo del debitore, da 
Schliemann p. 54 sg. In contrario R5mer p. 124 sg. Vangerow Nr. 6. 
— L'opinione dominante si richiama alla regola della cessione, che certo qui 
non esiste (§ 336 nota 3). Ma deve decidere I'analogia del contratto di compra- 
vendita ; il creditore avrebbe dovuto riflettere prima di accettare il credito ; 
se egli non l'ha fatto, o se egli ha erralo, suo danno. Sulla 1. 3 G. (^ mop. 8. 41 
[42] V. Witte p. 491 sg. contro R6mer p. 126 sg. Per il caso della delega- 
zione vi sono decisioni espresse. L. 26 § 2 e D,mand, 17. 1 : — « honum nomen 
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2. Se il creditore ha conseguito soltanto una parte di 
quanto ha da esigere, il diritto di credito è pure estinto 
soltanto in parte ^®. Ma il creditore di regola non può essere 
costretto ad accettare una prestazione parziale^*; si ha 
una eccezione solo quando il debitore, convenuto pel tutto, 
in parte ammette, in parte impugna il debito*^. 

3. Occorre che quanto il creditore riceve, lo riceva in 
debito luogo (§ 282). Però il diritto di credito viene estinto 
se egli scientemente accetta la prestazione in un luogo 
diverso, e nei debiti pecuniari egli non può poi, anche se 
non sapendolo ha ricevuto in un luogo diverso, esigere 
altro fuor che il suo interesse ^^ 



faeii ereditar, qui admittit debitorem delegatum »,del pari 1. 18 D. defidei. 46. 1, 
cf. %^Lde mand, 3. 26, 1. 22 § 2 1. 45 § 2 D. mand. 17. 1. La 1. 96 § 2 D. A. t. 
si riferisce al caso d'insolvenza posteriore del debitore (y. del resto su questo 
passo anche v. Salpius, Novazione e delegazione p. 35. 408, Witte, Riv. 
crii. trim. Vm p. 367). 

(18) L. 9 § 1 D. h. t. Si presuppone naturalmente, che una estinzione parziale 
del diritto di credito sia possibile. V. in proposito § 253 nota 11, § 255 note 7. 20. 

(19) L. 41 § 1 D. de usur. 22. 1. Gesterding, Risultanze [Ausbeute] III 
p. 410 sg., Mommsen, Contributi III p. 149 nota 14, Goldschmidt, D.com- 
mereiale I § 63 nota 29, Gruchot p. 11M25. Seuff., Arch. XXIII. 120. Di 
div. op. (affatto isolato) S a v i g n y , Obbligaz. I p. 322. — Ord. cambiario (genn.) 
art. 38: « Il possessore della cambiale non può rifiutare un pagamento parziale 
offertogli, neppur quando Taccettazione ha avuto luogo per Tintiero importo 
della somma scritta >. 

(20) L. 21 D. de R, C. 12. 1. Altri riferiscono quedto passo soltanto ad una 
amichevole persuasione del magistrato (Ma dai, Mora p. 238, Wolff, Mora 
p. 427), o lo tengono per antiquato (S i n t e n i s II § 84 not. 41 [D e r n b u r g II 
§ 55 nota 6, 2* ed. nota 7]), o credono, che esso parli soltanto d*una limita- 
zione deirazione, non d*un obbligo del creditore all'accettazione (Gesterding 
op. cit. p. 418-419). Per l'opinione qui sostenuta v. Fritz, lUustr, II p. 107, 
Mommsen op. ciL, p. 148. Quest'ultimo però con ragione aggiunge, che il cre- 
ditore neppure in questo caso eccezionale può essere costretto alFaccettazione 
d*una prestazione parziale contro il suo interesse dimostrabile. 

(21) L. 9 1. 2 § 7 D. dtf eo quod certo loco 13. 4. — Che il creditore abbia 
anche ricevuto a tempo debito, non è necessario. Però se il debitore fa la pre- 
stazione più tardi, deve, affinchè l'intero diritto di credito sia estinto, prestare 
in più anche Tinteresse del creditore provocato per la sua mora. Se il debitore 
presta prima che il creditore sia tenuto ad accettare, ed il creditore accetta 
per errore, al creditore può tutto al più essere concesso di richiedere suppleti- 
Tamente il suo interesse (giusta l'analogia della 1. 2 § 7 D. c2e eo quod certo loco). 
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4. Non è richiesto, che il creditore abbia ricevuto appunto 
per parte del debitore ciò che egli ha da esigere, a) U 
diritto di credito è anche estinto per ciò, che un altro 
faccia la prestazione pel debitore*^ ; il consenso del debi- 
tore non è richiesto, e neppur nuoce la sua volontà con- 
traria'^. Il creditore non può neppure rifiutare la prestazione 
offerta da un altro**, a meno che la qualità della presta- 
zione dipendesse dalla persona del debitore*^, b) Anche 
allora è estinto il diritto di credito, quando il creditore ha 
ottenuto per via d'esecuzione ciò che egli ha da esigere**, 
o quando egli stesso se lo è procacciato in base al suo diritto 
di pegno ^. 

5. Né maggiormente è richiesto, che il creditore abbia 
ricevuto in persona propria, ciò che egli ha da esigere ; 
anche se egli lo ha ricevuto in persona d'un altro, il diritto 



(22) Pel debitore, a fine di estinguerne il debito. Se chi fa la prestazione 
vuole con essa estinguere il debito proprio, il diritto di credito non è estinto. 
L. 31 pr. D. de K P. 5. 3, 1. 38 § 2 i. f. D. A. M. 19 § 1 1. 65 § ult. D. de comL 
ind. 12. 6, 1. 5 C. eod, 4. 5 ; sulle 1. 5 1. 12 § 1 C. de P. H, 3. 31 e l ult. i. f. D. 
de neg.gest, 3. 5v. Kàmmerer, Rh. pel dir. e per la proc. ci9. VII p. 196-906. 
341-348, e quanto alla letteratura più recente, Francke, Commento sul titolo 
« de hereditatia petitione » p. 322 sg. e gli ivi citati, inoltre H. Witte, Azioni 
di locupletazione p. 26 sg., A r n d t s , Diz. giuridico V p. 230 not. 132, V a n gè r o w 
Il § 508 Nr. IV. 1. [Ruhstr a t , Arch, per la prat, civ. LXVII p. 417 sg.]. Però nel 
caso in cui chi fa la prestazione non ha diritto di ripetizione, al creditore che 
richiede per la seconda volta, s'oppone una eccezione. L. 31 pr. i. f. D. de H. P. 
5. 3, cfr. 1. 61 D. K t. (nota 40). Gfr. § 343 a. 

(23) L. 38 [39] D. de neg, gest, 3. 5 : — « solvendo quisque prò alio, lieet inmto 
et ignorante, liberai eum ». L. 23. 40. 53 D. h, t, pr. I. quih, mod. toU, 3. 29. 

(24) L. 72 § 2 D. h. U, cfr. pure 1. 31 eod. Manifestamente sarebbe cavillo da 
parte del creditore, se egli volesse rifiutare una prestazione, che gli dà tutto 
quanto egli avrebbe mediante la prestazione del debitore. Gfr. però anche 
Sintenis II § 103 not. 37, Gruchot p. 22. 

(25) L. 31 D. h, t. Appartiene a questo punto anche il caso in cui la persona 
di chi offre la prestazione è affatto sconosciuta al creditore, per modo che egli 
non possa informarsi, se meriti fiducia l'offerente, in particolare se egli sìa 
proprietario di ciò che offre. 

(26) Gfr. § 173 nota 5. Ord. di pr. civ. § 720: « Il ricevimento del ricavo per 
parte dell'esecutore giudiziale vale come pagamento fatto dal debitore... ». 

(27) L. 26 D. h. U, 1. 10 G. de 0. et A, 4. 10. Gfr. anche I § 238 nota 5. 
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di credito è estinto ^. Egli poi ha ricevuto in persona d'un 
altro, quando la prestazione sia stata fatta a chi aveva facoltà 
di rappresentarlo^^, o col suo consenso a chi non aveva tale 
facoltà, tanto se questo consenso sia stato dichiarato 
prima ^^, quanto se posteriormente ^^ Quanto al caso di 
precedente dichiarazione di volontà, bisogna ancora distin- 
guere: a) Il creditore incarica il debitore, delega il debitore, 
permette al debitore di fare la prestazione ad un altro ; 
da tale incarico o delegazione o permissione, il creditore 
non è vincolato®*; né essa maggiormente vale per i 
suoi eredi, o per gli eredi del debitore^, b) Il creditore 
accorda al debitore il diritto di liberarsi col fare la presta- 
zione ad un altro ®*. Da una tale concessione il creditore è 



(28) L. 19 C. h. t.f « Si aclore... dehitis recipiendis praeposito.,. eius dominae 
per ipsum fecisti satis... ». L. 59 D. h. t,: — « dum,., adiecto 8olvitur, mihi solvi 
videtur ». L. 180 D. de R, LbO. 17: « Quod iussu alierius solvitur, prò eo est, 
qìAOsi ipsi solutum esset ». 

(29) Così specialmente al suo tutore (1. 14 § 7 1. 49 D. h. U, v. però anche 
1. 25 G. de adm, et per, 5. 37 e § 441 nota 1), al suo procuratore {bevollmàchtigten) 
(1. 11 § 5 D. de pign. act. 13. 7, 1. 12 pr. 1. 34 § 3 D. A. «., 1. 19 C. eod,, 1. 6 § 2 
D. de eond. ind, 12. 6). Cfr. 1. 86 D. h,t.: « Hoc iure utimur, ut litis procuratori 
non recte solvatur,,, ». God. di comm. {germ.) art. 49-51. 296. Art. 51 : « Ghi reca 
la merce ed un conto non quitanzato, non si ha per ciò ancora come autorizzato 
a ri cerere il pagamento ». Gfr. pure Seuff., Arch. XXH. 123 (Il pagamento 
all'usciere incaricato del pignoramento è liberativo), XXIX. 25. 

(30) L. 11 § 5 D. de pign, act, 13. 7, 1. 12 § 1-3, 1. 49. 59. 64. 106 D., 1. 4. 12 
G. h. t. Gfr. § 412 noto 9. 

(31) L. 12 § 4, 1. 49 D., 1. 12 G. h, t. 

(32) L. 12 § 2 1. 106 D. h, t, 

(33) L. 32 D. Ti. ^., 1. 26 § 1 D. mand. 17. 1, 1. 19 § 3 D. de don, 39. 5, 1. 77 
%6D.de leg, VL\ 31. 

(34) Il che può avvenire subito alPatto della costituzione del diritlo di credito, 
o posteriormente. Golui, al quale il debitore è, nell'atto stesso della costituzione 
del diritto di credito, autorizzato a fare la prestazione, vien chiamato dai Romani 
sólutionis causa adiectus, Gome formola per Tinclusione-d'un solutionis causa 
adiectus nelle fonti apparisce: mihi aut illi dare spondes? Gfr. p. es. § 4 I. de 
inut, stip. 3. 19, V. però anche 1. 141 %6D,de V. 0. 45. 1, 1. 98 § 5 D. h. f. 
Anche oggidì un tale « oppure » non si potrà interpretare diversamente. V. sul 
solutionis causa adiectus la dissertazione di Brandis, Museo Ben. V p. 257 sg., 
inoltre Fritz, nittstr. II p. 384-390, Vangerow III § 582 oss. 2, Sintenis 
U p. 407-411, Gruchot p. 55-59. 

WwDSCHMD — Voi. n, Parte 1% 21 
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vincolato ^^; parimente lo sono gli eredi, come viceversa 
gli eredi del debitore possono invocarla^. Ma il debitore 
perde il diritto attribuitogli ove lasci che il creditore 
giunga fino ad iniziare la lite^; inoltre con ciò che si 
verifichi un cambiamento nella posizione giuridica del 
terzo, che può ricevere la prestazione, pel quale cambia- 
mento sarebbe reso più difficile al creditore resperimento 
delle sue ragioni contro lo stesso^. — Il debitore viene 
anche liberato per ciò che egli prometta ad un altro per 
delegazione del creditore la cosa dovuta^*. 

6. È possibile che la prestazione fatta ad un non creditore 
operi od induca una estinzione del diritto di credito, senza 
che in persona di chi riceve la prestazione venga fatta la 
prestazione al creditore. Questo caso si verifica : a) se chi 
riceve diventa poi il creditore di chi fa la prestazione^; b) se 
egli restituisce al creditore ciò che ha ricevuto*^; e) se il 
creditore diventa suo erede *^; d) in un caso affatto singo- 



(35) L. 12 § 2 1. 106 D. h, <.. 1. 16 pr. D. de fidei. 46. 1, § 4 I. de inut. 
8tip. 3. 19. 

(36) Vige il solito diritto del contratto. 

(37) L. 57 § 1 D. h. t, 1. 16 pr. D. de fidei. 46. 1. Cfr. I § 125 nota 12. 

(38) L. 38 pr. D. h. t cfr. 1. 95 § 6 D. eod., 1. 56 § 2 D. du V. O. 45. 1. — Si 
osservi ancora : a) il creditore può fare la prestazione soltanto a quest^altro 
ìstesso, non ai suoi eredi (1. 81 pr. D. h. U, 1. 55 D. de V, 0. 45. 1), non al suo 
tutore (1. 95 § 7 D. h, L, cfr. 1. 11 eod.)\ h) per la prestazione da farsi a que- 
st'altro possono adottarsi disposizioni, che non valgono per quella da farsi al 
creditore (1. 34 § 2 1. 98 § 4. 6 D. h, t„ 1. 44 § 4 D. d* 0. ff A. 44. 7, 1. 141 
§ 5 sqq. D. de V, 0. 45. 1); e) quest'altro è soltanto persona designata a rice- 
vere, egli non è in modo alcuno titolare del credito (1. 10 D. h. t, 1. 10 D. de 
nov. 46. 2, 1. 7 § 1 D. de pee. eonsL 13. 5, 1. 33 D. de pign. 20. 1 J. 23 D. de 
fidei. 46. 1). 

(38*) L. 21 § 1 D. (^<; don. 39. 5, 1. 37 § 4 D. de op. Uh, 38. 1. Vi è contenata 
una combinazione del caso qui menzionato con una in solutum dolio, V. del 
resto nota 15. 

(39) L. 96 § 4 D. h, t. 

(40) L. 28 D. h. t. (cfr. 1. 58 pr. eod., 1. 30 [31] § 6 D. de neg, gest. 3. 5; 1. 88 
D. h. t.\ 1. 34 § 9 D. h. t. Cfr. 1. 61 D. A. t. < In perpetuum, qmtient id, quod 
Uhi deheam, ad te pervenit et tihi nihil ahsit, nec quod aoluhim est repeti possiti 
competit liheratio >. 

(41) L. lì ibD.de pign. act. 13, 7. 
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lare il debitore diventa libero anche colla prestazione fatta 
al creditore del suo creditore *^ Inoltre può con effetto 
liberativo farsi la prestazione al non creditore; e) se egli 
ha sul credito un diritto di pegno od un usufrutto, che lo 
autorizza alla riscossione*^, o se per statuizione giudiziaria 
gli è stato assegnato il credito per la riscossione**, ed infine 
f) il debitore diventa libero mediante la prestazione al non 
creditore, anche quando egli prima era autorizzato a fare 
a lui la prestazione, ed egli senza sua colpa non sa, che 
questa facoltà è venuta meno*^ 



(42) Se il subconduttore paga al primo locatore il fìtto, che egli deve al sub- 
locatore, 1. 11 § 5 D. depign, act. 13. 7. Altri (Puchta § 288.&, Arndts § 263 d, 
Sintenis § 103 not. 75) stabiliscono la massima, che il debitore in tutti i casi 
venga liberato colla prestazione al creditore del creditore. In contrario W. Mol- 
ler, Arch, per la praU eiv, XV p. 263 sg., Busch, ih. XXXI p. 12-20, Fritz, 
lllustr. II p. 383, Vangerow III§ 582 osserv. 1. Si fonda tale massima prin- 
cipalmente sulla 1. 6 D. de doli exc. 44. 4 ; ma questo passo può senza sforzo 
riferirsi al controcredito nato a favore del debitore verso il creditore per il paga- 
mento fatto al creditore del creditore (cosi Fritz, Vangerow, mentre MflUer 
riferisce il passo al caso, in cui il creditore ha dolosamente spinto il debitore 
a pagare per lui al suo creditore). Vangerow e Busch negano però anche 
Teccezione affermata più sopra in base alla 1. 11 § 5 D. de pign. act, (gli altri 
due scrittori non hanno tenuto conto di questo passo), Vangerow, in quanto 
egli spiega la 1. 11 § 5 cit. egualmente col controcredito nato a favore del 
debitore, Busch, in quanto egli presuppone il consenso del creditore. Que- 
sfultìma supposizione io la tengo per arbitraria ; contro la prima spiegazione 
sta il raggruppamento col procurator e con colui al quale, per volontà del cre- 
ditore, è stata fatta la prestazione. Mi pare che il concetto del passo sia questo: 
il subconduttore toglie quasi al primo conduttore parte del fitto, e paga quindi, 
in quanto egli paga al primo locatore, alla persona legittima. Della pratica: 
Seuff., Arch, VII. 15, XXX. 126. — Non costituisce eccezione la facoltà del 
debitore di fare la prestazione al creditore del creditore nel caso del fallimento 
di quest^ultimo ; qui campeggia un altro punto di vista. V. nota 44. 

(43) V. I § 239 nota 10. § 206 nota 9. 

(44) Ord. diproc. civ. § 736. Sotto questo punto di vista entra anche il caso, 
in cui il credito è fatto valere per parte dei creditori concorsuali del creditore. 
Ord. sui conc, § 5. Cfr. pure Sintenis II § 103 not. 50. 

(45) Cfr. dall'una parte 1. 34 § 4 D. h. t., dall'altra 1. 12 § 2 1. 18 1. 32 1. 34 § 3 
1. 35 1. 38 § 1 1. 51 D. h, t., 1. 3 G. h, t, 1. 26 § 8 D. de cond. ind, 12. 6, 1. 26 § 1 
mand. 17. 1, § 10 I. eod. 3. 26, 1. 19 § 3 D. de don. 39. 5; inoltre § 331 alla 
nota 12. Va ancor più oltre la 1. 31 § 1 i. f. D. de R. C. 12. 1, la cui decisione è 
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7. [Se Taderapimento presuppone accettazione da parte 
del creditore*^', non si estingue con esso il diritto di cre- 
dito] nel caso, in cui al creditore manchi la capacità di 
alienare**. Però, se egli richiede una seconda volta, gli osta 
una eccezione, per quanto si è locupletato*^, 

§ 343 ♦• 

Se al creditore, che ha ricevuto, competono più 
diritti di credito contro il debitore, che ha prestato, e 
ciò che è prestato soddisfa per la sua qualità a ciascuno 
dei diritti di credito, senza bastare per la sua quantità 
a tutti \ nasce la questione, a quale od a quali dei più 
diritti di credito debba imputarsi ciò che fu prestato. 
Al riguardo decide anzitutto la determinazione fatta dal 
debitore all'atto della prestazione ^ presupposto che il cre- 
ditore non opponga all'atto del ricevimento alcuna con- 
traddizione *■. Se invece il creditore all'atto del ricevimento 
dichiara di voler accettare ciò che è prestato in conto di 



però da spiegare colla specialità del rapporto serrile. Gfr. pure Seuff., Arch. 
XXIX. 225. Cessione apparente: Regeisberger, Arch, per la pnU, eh, LXIK 
p. 175 e nel Man, del d. commerciale di Endemann li p. 408. 
(45*) Il che non è necessario, p. e., esecuzione di un mandato. 

(46) L. 15. 66 D. A. t,, § 2 I. quib. aL 2. 8. Invero non è Taccettazione, che 
distrugge il diritto di credito, ma lo stato di soddisfacimento prodotto dall'ac- 
cettazione : ma senza Taccetlazione questo stato non si sarebbe verificato. 

(47) L. 66 cit, § 2 cit., 1. 4 § 4 D. c^^ doli exc, 44. 4. 

'*'Funcke, Contributi alVittuttr azione di materie giuridiche prat. [Beitrage 
zur ErOrterung prakt. Rechtsmaterien] Nr, 4 (1820). V. Bucbholtz, Disserta- 
zioni giuridiche Nr. 28 (1833). Henr ici , Ann. per la dogm. XIV p. 428 sg. (1875). 
Struckmann, ib, XV p. 251 sg. (1877). Gruchot p. 220-236. Fritz, lUw 
strazioniW p. 391-394, Unterholzner I p. 463-464, Vangerow III § 589 
osserv., Sin tenia II p. 395-404. 
\ 343. (I) Il caso di gran lunga più importante fra quelli cbe appartengono a questo 
punto, è la concorrenza di più crediti pecuniari. 

(2) L. 1 1. 101 § 1 D. /(. t., 1. 1 C. h, t. Determinazione Ucita: Henrici 
p. 459 sg. 

(2*) Nella non contraddizione è contenuta la dichiarazione del consenso alla 
determinazione fatta dal debitore. L. 2 D. /(. t. (nota 3). 



§ 343. ADEMPIMENTO 325 

un diritto di credito diverso da quello designato dal debi- 
tore, non si estingue nessuno dei due diritti di credito, né 
quello indicato dal debitore, né quello indicato dal credi- 
tore **" ed il creditore é obbligato alla restituzione di ciò 



(2^) Di div. opin. Henrici e Struckmann 11. ce, ì quali sono d*ayviso, 
che il diritto di ereditò indicato dal debitore sia estinto. [Cosi pure Dernburg 
n § 55 nota 19 (22)]. Ma il debitore non può colla sua dichiarazione unilaterale 
dirigere la sua prestazione ad un determinato credito. Come si richiede il con- 
senso delle parti su che il dato ed il ricevuto (raumenlo patrimoniale effet- 
tuato col dare e col ricevere) debba servire in genere allo scopo delFestin^zione 
d'un diritto di credito, e non ad un qualsiasi altro scopo, così è richiesto il 
consenso sul determinare qual diritto di credito abbia a venir estinto per la 
prestazione del debitore. I menzionati scrittori sembrano muovere dal concetto, 
che l'aumento patrimoniale procacciato al creditore allo scopo dell'estinzione 
d'un determinato diritto dì credito abbia per effetto l'estinzione di questo diritto 
di credito in forza di necessità giuridica (Struckmann: nella dichiarazione 
contraddicente del creditore starebbe una « protestano facto contraria »).• Ma 
ciò non ò esatto ; l'aumento patrimoniale procacciato al creditore ha per effetto 
l'estinzione d'un diritto di credito in forza della efficacia attribuitagli dalla 
volontà delle parti, e questa volontà delle parti non può, come si è detto, in 
quanto è unilaterale, pretendere alcun valore giuridico ; altrimenti la volontà 
del debitore dovrebbe essere decisiva anche nel caso, in cui il creditore dichia- 
rasse di voler ricevere ciò che è prestalo come donazione o come dato per 
una qualunque altra causa. Non si potrà neppure far richiamo a ciò, che il 
creditore non possa scindere la dichiarazione di volontà del debitore, che egli 
non possa accettarne una parte e lasciar l'altra senz'accettazione. Se questa 
affermazione fosse giusta, da ciò risulterebbe, che l'accettazione del creditore 
non avrebbe affatto forza giuridica, ma non che nella parte accettata sia accet- 
tata insieme anche quella parte, la cui accettazione il creditore ha espressa- 
mente declinata. Ma l'affermazione non è esatta. Ne è prova, che anche nel 
caso, in cui il consenso delle parti sulla causa del procacciato utile patrimoniale 
sia escluso a causa di errore, non è escluso il fetto stesso della procacciata 
utilità. Su ciò invero domina divergenza d'opinione, cfr. I § 172 nota 15; ma 
chi si professa dell'opinione opposta non può, come s'è detto, nel caso che qui 
sta in questione ammettere l'estinzione del diritto di credito indicato dal debi- 
tore, ma non deve consentire che il creditore diventi proprietario. Però non si 
scambino fra loro le due massime: il creditore non può nell'accettazione scin- 
dere la dichiarazione di volontà del debitore, e : egli deve prendere la dichia- 
razione di volontà del debitore, come essa è, egli non può renderla diversa. 
L'ultima massima è incontrastabilmente esatta, ed io sono ben lungi dal volerla 
contrastare. Ma da essa segue anche soltanto, che il creditore non può far s 
che l'utile patrimoniale procacciato dal debitore non sia fatto allo scopo d'estin- 
zione di questo determinato diritto di credito (v. la nota seguente); da ciò 
non segue, che non stia nella balìa del creditore di frustrare il raggiungimento 
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che ha ricevuto *''. Se il debitore non ha fatta una deter- 
minazione, resta libero al creditore di farla all' atto del 
ricevimento**, però soltanto^ neir interesse del debitore, 
per modo che il creditore ha le mani libere solo quando 
rinteresse del debitore non esiga di preferenza Testinzione 
d'alcuno dei più diritti di credito*. Se nessuna delle parti 
ha fatta una determinazione, la prestazione si imputa^ 



di questo scopo. — Del resto Struck mann con ragione richiama Tattenzione 
su ciò, che nel singolo caso si debba por mente se il creditore, che dichiara 
di voler accettare ciò che gli è prestato sopra un credito diverso da quello 
indicato dal debitore, non abbia punto Tintenzione di far proprio ciò che gli 
è prestato, ma piuttosto soltanto quella di detenerlo intanto per il debitore, 
nel qual caso nella dichiarazione del creditore si contiene una proposta d*un 
contratto di pagamento da concludersi ex novo. 

(2 e) Il debitore ha un diritto di ripetizione, perchè la presupposizione della 
sua prestazione non s'ò verificata, nello stesso modo che egli può ripetere, se 
ha prestato un oggetto non idoneo alla estinzione del debito (1. 38 § 3 D. A. t.) 
o ad una persona non autorizzata all'accettazione con effetto estintivo (L 14 D, 
de cond. e, d, e. n. a. 12. 4). Gfr. § 427 nota 4. Si potrebbe anche pensare alla 
condictio furtiva^ giusta Tanalogia delle 1. 18 D. de eond, furt. 13. 1, 1. 38 § i 
D. de sol, 46, 3 e degli altri passi menzionati nel § 426 nota 16 e nel § 427 
nota 4, nel qual caso il creditore non sarebbe punto diventato proprietario. 
Ma manca V animus lucri faciendi, — Il creditore non ha un diritto di compen- 
sazione, poiché altrimenti nel risultato sarebbe pur estinto quel credito, che il 
creditore vuole. 

(2^) L. 1 D. h. t, 1. 1 G. h, t. Airatto della accettazione: mentre egli accetta, 
od immediatamente dopo che egli ha preso. L. 1 i. f. D. cit. : « eanstituere in re 
praesenti, i, e, statim atque solutum est ». 

(3) La limitazione indicata in seguito si riferisce appunto soltanto al caso, in 
cui il creditore fa una det^minazione all'atto dell'accettazione. Se egli fa 
una determinazione prima dell'accettazione, è libero da limitazioni ; il debitore 
allora può trattenersi dal far la prestazione, ma se egli ciò non ostante la 
effettua, sottostà alla determinazione adottata dal creditore. L. 2 D. A. /. : < ut 
vel creditori liberum sit non accipere vel debitori non dare, si alio nomine 
exsólutum quis eorum velit ». Inesattamente in edizioni anteriori di questo 
Trattato. 

(4) L. 1 1. 3 pr. 1. 5 § 3 1. 6 D. ^. U [D'altra opinione Dernburg II § 55 
nota 19 (22)]. 

(4*) He uri ci op. cit. p. 466 sg., ritiene, che le regole menzionate in seguito 
si applichino soltanto nel caso, in cui non si verifichi in seguito un accordo 
delle parti sul credito, che deve essere estinto. In contrario Struckmann 
op. cit. p. 262 sg. 
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a) anzitutto sugli interessi ^ b) sul credito scaduto*; e) su 
quello più oneroso pel debitore''; d) su ciò che il debitore 
deve a nome proprio®; e) sul credito di data anteriore®. 
Se nessuna di queste diverse cause decide, ciò che è pre- 
stato è proporzionalmente ripartito sui diversi crediti ^^. 
Il creditore è posto in condizione migliore, se egli colla 
vendita del pegno procaccia a sé stesso soddisfacimento. 
In questo caso egli può imputare il prezzo ottenuto su 
qual credito vuole, anche sopra un'obbligazione naturale 
prima che sulla giuridica ^\ 

§ 343 a». 

Se il creditore ha invero ricevuto ciò che egli ha da 
esigere, ma non sul suo diritto di credito, bensì sopra 
un diritto di credito diverso od in genere non sopra un 
diritto di credito \ non si può dire, che il diritto del credi- 



(5) L. 1 G. h. *., 1. 5 § 2 L 48 D. eod, Seuff., Arch. I. 191. 192, X, 121, XV. 
16, XXI. 228. Fogli per Vapplieaz, del d, speciaìm, in Baviera XXXIV p. 241 sg. 

(6) L. 3 § 1 1. 103 D. h. t. 

(7) L. 4 1. 5 pr. 1. 7 1. 94 § 3 1. 97 D. h. t Seuff., Arch, X. 23, XV. 193. 

(8) L. 4 1. 97 D. h, t. 

(9) L. 5 pr. 1. 24 1. 97 D. h. t, 

(10) L. 8 D. h. t. 

(11) L. 5 § 2 1. 73 1. 101 § 1 D. A. U, 1. 35 pr. D. de pign, acL 13. 7. Però 
neppure in questo caso il creditore è affatto lìbero da limitazioni: 1. 5 § 2 
1.96§ ^\y,h.U Dernburg, Dirittodi pegno II i^.'ìW 9%, Qù, Henrici, p.473. 
480 sg. Sent, del Trih. delVImp. XÌE p. 191. 

* W. Sell, Sul modo d^ estinzione delle obbligazioni mediante [ùber die ròmi- 
schrechtliche Aufhebungsart der Obligationen durch] concursus duarum eau- 
sarum lucrativarum in diritto romano (1839). Mommsen, Contributi I p. 255- 
262 (1853). (Su questo Windscheid, Riv. crit. di Heid, II p. 130-134, e di 
nuovo Mommsen, Contributi III p. 413-415). Arndts, Continuaz. di Gluck 
XLVI p. 249 sg. (1868). Hartmann, L'obbligazione p. 1-114 (1875). (Su questo 
Scheurl, Riv. crit, trim, XVIII p. 481 sg.. Pernice, Riv, pél d. commerciale 
XXI p. 318 sg., Rumeììn , Annunzi scient. di Goti. 1876 p.929 sg.). K. Schmidt, 
Ann, per la dogm. XX p. 411 sg. (1882) [Saikowski, Continuaz, di Gluck XLIX 
p. 122 sg.]. Unterholzner I § 261, Sintenis II p. 500-503, Brìnz 2* ediz. 
U § 292. 

(1) Per eredità, legato, donazione. Od anche per forza naturale, p. es. il^343a. 
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tore sia soddisfatto^'. Ma sebbene esso non sia soddisfatto, 
è però venuto meno, perchè era dato al creditore soltanto, 
affinchè egli ottenesse, ciò che attualmente ha*. Le più 
particolari determinazioni di questa massima sono le 
seguenti. 

1. Che il creditore abbia ricevuto, ciò che egli ha da 
esigere, non può già dirsi quando egli ha ricevuta una 
prestazione di uguale contenuto come quella, ch'egli ha da 
esigere^, ma solo quando è prodotto lo stesso risultato 
concreto, alla produzione del quale tendeva il suo diritto 
di credito*. 

2. Il creditore deve non solo avere in genere ricevuto 
ciò, che egli ha da esigere, ma anche collo stesso esito 
favorevole pel suo patrimonio, che avrebbe avuto luogo, 
se egli lo avesse ricevuto sul suo diritto di credito. Se 



diritto di credito tendeva alla rimozione d*un argine di terra, e questo è 
distrutto da una frana. [La prova, che il creditore abbia ricevuto sul suo diritto 
di credito è a carico del debitore. Unger p. 536. Seuff., Arch. XLIL 201]. 

(1 *) Qui si fa astrazione dal caso, in cui un diritto di credito ò costituito eoo 
riguardo ad un altro, in modo, che l'adempimento dell'uno debba essere ad un 
tempo l'adempimento dell'altro. Questo caso si verifica nella e. d. stipulaxione 
accessoria (§ 301), e nel constitutwn debiti alieni, e si verificherebbe nell'obbli- 
gazione correale, se in essa si dovesse ammettere pluralità di diritti di credito. 

(2) L. 61 D. de soltU. 46. 3: « In perpetuum quoHens id guod Ubi debeam ad 
te pervenit et Uhi nihil abait nec quod solutum est repeti possit, competit Uberatìo ». 
[Gfr. 1. 31 pr. D. de heì\pet, 5. 3 (exeeptio)]. 

(3) L. 66 § 2. 3 D. de leg. IV> 31 (cfr. § 255 nota 21), 1. 87 pr. ead,, 1. 17 D. 
de solut. 46. 3. 

(4) Il più usuale fra i casi, che appartengono a questo punto, è che al creditore 
sia stata procacciata la cosa concreta, a procacciargli la quale tendeva il suo 
diritto di credito e di questo caso soltanto parlano le fonti. Ma lo stesso vale, 
se rispetto ad una cosa concreta è stato eseguito il lavoro, che doveva rispetto 
ad essa eseguirsi (cfr. nota 1) ; inoltre se è stato risarcito il danno risultante 
da un fatto concreto, al risarcimento del quale tendeva il diritto di credito. 
Gol caso menzionato per ultimo sta in stretta connessione quello allegato da 
Hartmann p. 85: il diritto di credito tendeva « al completamento d'un deter- 
minato tiro a quattro divenuto scompleto o d'una opera letteraria incompleta >; 
il completamento ha avuto luogo. Si pensi anche al caso, che la prestazione 
determinata genericamente, alla quale il diritto dì credito . tendeva, di sua 
natura non sia riproducibile, per es. il procurare un collocamento (cfi*. I. 49 
§ 1 dfé^ leg. 1^ 31). Cfr. in genere Hartmann p. 81 sg. 
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questo caso non si verifica, il suo diritto di credito persiste 
per la differenza^. Da ciò risulta, che il diritto di credito 
vien meno senz'altro solamente quando, tanto esso stesso, 
quanto il conseguimento per altra via di ciò che deve pre- 
starsi, contiene una pura locupletazione per il creditore ^ 



(5) Per ciò « quod ei abest ». Gfr. 1. 61 D. de solut. 46. 3 (nota 2), 1. 34 § 7. 8 
1. 82 § 2 1. 108 § 4 rfg leg, I» 30. — In particolare: a) il diritto di credilo era 
stato acquistato senza sacrifizio (si fondava su catisa lucrativa), ma il creditore 
per la cosa ricevuta ha fatto un sacrifizio o con essa s'è addossato un sacri- 
fizio; il diritto dì credito persiste pel risarcimento del sacrifizio, § 6. 9 I. de 
leg, 2. 20, 1. 34 § 7. 8 D. de leg. I» 30, 1. 82 § 2. 4 1. 84 § 5 in f. 1. 108 § 6 eod., 
1. 102 %^ de leg. IIP 32. — b) il diritto di credito era invero ugualmente con- 
nesso ad un sacrifizio, ma quello fatto o da farsi dal creditore per ciò che ha 
ricevuto è maggiore. Però non si può addurre alcuna espressa testimonianza 
tratta dalle fonti, che anche in quest'ultimo caso possa richiedersi la differenza 
(sulla 1. 10 D. de A. E. V, 19. 1, v. Hartmann p. 105 sg.), e quindi ciò è 
da altri negato. Mommsen I p. 258, Hartmann p. 108 sg. — • Se il creditore 
ha bensì conseguita la prestazione, che egli ha da esigere, ma non in modo da 
poterla anche conservare, si considera come se egli non l'abbia punto conse- 
guita. L. 34 § 8 1. 108 §bD,de leg. I« 30, 1. 83 § 6 D. de V. 0. 45. 1. 

(6) In questo senso dicono le fonti : « Omnes debitores, qui speciem ex causa 
lucrativa debent, liberantur, cum ea species ex causa lucrativa ad creditores per- 
venisset » (1. 17 D. de 0. et A. 44. 7), oppure: « Traditum est, duas lucrativas 
causas in eundem hominem et in eandem rem concurrere non posse » (§ 6 I. de 
leg. 2. 20), v. pure 1. 83 § 6 D. de V. 0. 45. 1. Per lo innanzi di solito si consi- 
derava questa estinzione del diritto di credito per < concursus duarum caw 
sarum lucrativarum » come basata su disposizione positiva (così ultimamente 
anche di nuovo Brinz loc. cit.); nell'epoca moderna si sono fatti degli sforzi 
per concepirla più profondamente e ricondurla alle sue ragioni intime. Così 
Mommsen loc. cit. ha cercato di dedurre l'estinzione del diritto di credito 
dall'impossibiUtà della prestazione avveratasi senza colpa del debitore (cfr. 1. 34 
%S de leg. l" 30, 1. 108 § 4 eod., § 14 I. de act. 4. 6), ed a questo concetto mi 
sono attenuto anch'io nelle edizioni anteriori di questo Trattato (cfr. pure 
Rum eli n op. cit. p. 959). Io devo attualmente concedere, che con questo 
concetto non si cogUe il senso delle fonti ; queste vedono la ragione dell'estin- 
zione del diritto di credito in ciò, che il creditore ha quel che egli deve avere 
giusta il diritto dì credito, che a lui « nihil abest > (v. i passi in nota 5). Ma 
perchè è il diritto di credito venuto meno, se il creditore ha ciò, che egli deve 
avere giusta il diritto di credito, sebbene egli non l'abbia ricevuto sul suo 
diritto di credito? Secondo il mio avviso si dovrà dire: perchè la volontà, 
che stabilisce il diritto di credito, l'ha stabilito soltanto allo scopo, che il cre- 
ditore per esso consegua, ciò che egli ora ha, quindi non ha voluto il diritto 
dì credito per il caso, che ora si presenta. Cfr. 1. 21 § 1 D. de leg. Ili» 32. 
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3. Che il creditore non abbia ricevuto ciò che egli ha 
con soddisfacimento del suo diritto di credito, si appalesa 
efficacemente in ciò, che egli è libero dalla contropresta- 



Queslo concetto riesce assai affine a quello stabilito da Arndts loc cit. 
oppure concorda interamente con esso. Concorde anche Schmid! loc. cit. 
[Salkowski Le. Contraddice Dernburg II § 68 nota 10 (11)]. Diversamente 
Hartmann loc. cit. Secondo lui il diritto di credito evenuto meno, perchè 
esso GIUSTA IL suo CONCETTO nou tendeva tanto alla produzione del risultato 
ora esistente pel fatto del debitore, quanto piuttosto a questo risultato. Contro 
tale concetto del diritto di credito io mi sono già di sopra pronunciato (§ ^51 
nota 2). Io non credo, che il fatto del debitore sia un elemento non essenziale 
al concetto deirobbligazione. L* obbligazione tende invero non al fatto del 
debitore come tale, senza riguardo al suo contenuto, bensì al fatto del debitore 
con riguardo al risultato da prodursi mediante lo stesso; ma essa tende però 
appunto al risultato da prodursi, quindi alla produzione del risultato. Se questo 
s*è verificato, senza che il debitore (od in vece sua un altro) lo abbia pro- 
dotto, Tobbligazione è venuta meno, non perchè essa sia adempiuta, ma perchè 
il suo scopo è raggiunto. Colla categoria dello scopo procede anche Hart- 
mann; ma, secondo il concetto di Hartmann, col conseguimento dello scopo 
deirobbligazione è adempiuta anche l'obbligazione stessa. Hartmann non 
dice : invero non è avvenuto ciò che l'obbligazione voleva, ma essa è però venuta 
meno, perchè lo scopo, che doveva raggiungersi mediante Tavvenimento voluto, 
è raggiunto per altra via ; ma egli dice : l'obbligazione è venuta meno perchè 
è avvenuto ciò che essa voleva. Scheurl, se io lo intendo bene, esprime il 
concetto qui sostenuto contro Hartmann cosi: invero non è raggiunto lo 
scopo dell'obbligazione, ma il suo scopo finale. — Hartmann determina lo 
scopo dell'obbligazione più precisamente come soddisfacimento d'un interesse 
privato concreto del creditore. Si potrà approvare questa foimola in generale, 
ma sarà lecito il dubbio, se essa non sia troppo indeterminata. In ogni caso 
deve dar da pensare il modo in cui Hartmann sfrutta in particolare il con- 
cetto dello « scopo » in tal guisa fissato. Cosi egli respinge l'idea, che lo 
scopo dell'obbligazione tendente alla dazione di una dote, sia di procacciare 
al creditore un equivalente per gli onera matrimonn; piuttosto il suo scopo 
sarebbe di procacciare al creditore una parte di patrimonio assoggettata alle 
regole giuridiche della dote (p. 110 sg. cfr. in seguito nota 8). Inoltre: lo 
scopo dell'obbligazione, della compra-vendita sarebbe bensì di procurare al 
compratore per un certo prezzo la cosa comprata ; ma il suo « scopo cardi- 
nale » sarebbe pure di procacciare al compratore la cosa in genere, e nella 
nostra questione si tratta appunto di questo < scopo cardinale », non di quello 
< scopo » (p. 105 sg., cfr. nota 5 alla lettera h). Rifuggente dalla categoria dello 
scopo anche RQmelin loc. cit., Mitteis, L^individualizzaziane delV obbliga- 
zione p. 13. Quanto a Pernice loc. cit. cfr. p. 325, però anche p. 322 [lo stesso, 
Riv, pel dir. commerc, XXXIII p. 435]. 
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zione da fare a sua volta al debitore^. Se al creditore il 
diritto di credito fu dato per un sacrifizio ditegli deve 
fare ad ogni modo, egli non perde punto il suo diritto di 
credito®. 

b. Prova delV adempimento. 

§ 344. 

Sulla prova dell'adempimento il diritto romano contiene 
una serie di disposizioni particolari, che però in massima 
parte sono state private di valore pratico dalla legislazione 
del nuovo impero tedesco. 

1. Il soddisfacimento di debiti accertati per documento 
può stabilirsi colla prova testimoniale soltanto mediante 
la deposizione di cinque testimoni, ed invero testimoni ro- 
gati ^ Abolito dalla legge d'attuazione dell'ordinamento di 
procedura civile dell'Impero § 14 Nr. 2*. 

2. Le quitanze fanno prova soltanto dopo decorsi 
30 giorni. Durante questo tempo esse possono ridoman- 



(7) La controprestazione non può richiedersi contro di lui, se egli non Tha 
ancora fatta, ed egli può ripetere quella effettuata. Paul. sent. IL 17 § 8, 1. 84 
%hl>.de ìeg. I<» 30, 1. 9. 29 pr. D. de evict, 21. 2, 1. 29 D. de A, E, F. 19. 1, 1. 9 § 6 
D. ìoc. 19. 2. 

(8) In questo senso decide la 1. 19 D. de 0. et A. 44. 7, che il marito possa 
pur sempre esìgere ciò che è promesso come dote, sebbene egli Tabbia anche 
altrimenti ottenuto; poiché la dote gli è stata promessa come indennizzo per 
gli onera matrimonii, e questi gli rimangono in ogni circostanza. Gfr. i passi 
citati al § 492 nota 3. 4. (In sé e per sé il debitore potrebbe liberarsi colla rifu- 
sione di tutti gli onera matrimonii; ma ciò egli non vorrà, perché non è da 
ritenere, che gli onera matrimonii siano minori dell'importo della dote). La 
spiegazione, che Hartmann p. llOsg. dà di questo passo, lascia in disparte 
la motivazione in esso stesso data (« quodammodo creditor vel emtor ititéllegitnr 
qui dotem petit ») come « vacillante ed inesatta », cosa che di fronte alle pro- 
nuncie delle fonti, citate al § 492 note 3 e 4, mi pare inammissibile. 

(1) L. 18 G. de testib. 4. 20 ed inoltre Anth, Rogati dalla Nov. 90 e. 2. § 344. 

(2) Anche anteriormente il valore pratico di questa disposizione era in più 
guise impugnato. V. la quarta e le anteriori edizioni di questo Trattato. 
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darsi, può anche la loro forza probante esser eselusa per 
sempre a mezzo di una protesta contro di esse; ma se 
remittente per 30 giorni è rimasto inattivo, la quitanza fa 
contro di lui prova piena, ed invero non infirmabile me- 
diante prova contraria^. Questa disposizione non sì applica 
alle quitanze di pubblici tributi*. Tutta la disposizione è 
abrogata dalla legge d'attuazione dell'ordinamento di pro- 
cedura civile dell'Impero § 17. 

3. Rispetto ai pubblici tributi una presunzione giuri- 
dica"^ di adempimento rispetto alle scadenze anteriori è 
costituita dalle quitanze degli ultimi tre anni^ Quasi uni- 



(3) Vexceptio non numeratae pecuniae contro rìceynte fatte allo scopo di 
costituire obbligazioni (§ 372) è stala dalla 1. 14 G. <^ non num, pec. 4. 30 
estesa alle ricevute fatte a scopo d'estinguere obbligazioni. Gneist» Contratti 
formali p. 25-32. Gfr. la teoria della exc. non numeratae pecuniae contro rice- 
vute della prima specie (§ 372) ; ivi anche 1 maggiori ragguagli sulle opinioni 
divergenti di Bàhr, Riconoscimento p. 291 (327) sg. (il decorso def termine di 
trenta giorni non darebbe efficacia probatoria alla quitanza, ma toglierebbe 
airemittente la possibilità della controprova) e di Schlesinger, Contratti 
formali p. 279 sg. {Vexc, non numeratae pecuniae varrebbe soltanto per il caso, 
in cui fosse accertato o remittente avesse provato nel termine di trenta giorni, 
chela quitanza è stata stesa prima dell'adempimento). Gfr. pure Seuff., Art^. 
XXVI. 121, XXXI. 132. Se il creditore è sopraffatto da altri mezzi di prova, 
egli è punito per l'importo del suo credito (§ 263 nota 4). 

(4) L. 14 § 1 cit., 1. 5 [4] C. de apoch, pubi. 10. 22. Gneist op. cit. 
pag. 50. 

(5) Gfr. I § 133 nota 10. — Oltre alla presunzione giuridica menzionala nel 
testo, ne vengono assai usualmente stabilite ancora due altre : a) quella nascente 
dalla restituzione e b) quella nascente dalla cancellatura od altra distruzione 
del documento di debito. Ma i passi allegati in tal senso (1. 14. 15 G. h, t., 1. ì 
§ 1 D. depact. 2. 14, 1. 24 D. de prob, 22. 3, 1. 83 [82] § 3 D. dTi? furt. 47. 2) noD 
dimostrano per modo alcuno con sicurezza, che la presunzioni^ giuridica debba 
applicarsi proprio alla liberazione mediante adempimento, e non piuttosto 
alla liberazione in genere. Gfr, Vermehren, Riv, pel dir. e perla proc.cìv. 
XI p. 262 sg., Fritz, lllustr. II p. 395, Sintenis § 103 nota 91, Gruchot 
p. 205-220. Seuff., Areh, I. 202, V. 262, XIV. 18, XIX. 138. 223. 

(6) L. 3 G. de apoch, pubi. 10. 22. La presunzione è costituita dalle quitanze 
degli ultimi tre anni, non da quelle delle ultime tre scadenze ; essa è costituita 
dalle QUITANZE degli ultimi tre anni, non dal fatto dell'adempimento, per 
modo che la quitanza non può essere supplita da altri mezzi di prova. G. Ph. 
V. Btilow, Dissertazioni lì p. 192-196, Sintenis II p. 415 nella nota. 
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versalmente questa disposizione viene estesa a tutte le 
prestazioni periodiche^. 

Alla emissione d'una quitanza il debitore ha diritto e 
può fino ad essa sospendere Tadempimento® (p). 

e. Mora del creditore*. 
OL. Requisiti. 

§ 345. 

Se il creditore ingiustamente non accetta l'adempimento 
offerto, egli cade in mora, come il debitore cade in mora, 
se ingiustamente ritardi il soddisfacimento del credito 
(276 sg.)'. 

I più precisi requisiti della mora del creditore sono i 
seguenti. 



(7) Gfr. su questo punto v. BOlow op. cit. p. 194, Gesterding, Areh,per 
la prat. civAS p. 11, Sintenis § 103 not. 93 e gli ivi menzionati. Seuff., 
Ardi. I. 334. In contrario Gesterding e Sintenis ai luoghi qui menzionali. 
— La legge d'attuazione deirordinamento di procedura civile dell'impero § 16 
Nr. 1 tien ferma la disposizione menzionata al Nr. 3. 

(8) Gfr. 1. 1 C. de apoch. pubi. 10. 22, 1. 19 C. de fide inatr. 4. 21, 1. 18 C. de 
test, 4. 20, Nov. 90 e. 2. Gesterding, Arch, per la prat. civ. IV p. 16 sg.. 
Linde, Riv.pel dir. e per laproc. civ. I p. 224-250, Bus eh, Arch. per la prat. 
civ. XXXI p. M2, Platner, ib. L p. 252, Gruchot p. 186 sg., Fogli per 
Vapplic. del d. specialm. in Baviera XLI p. 49-52; divergente Rudloff, Arch. 
per la prat. civ. XLV p. 170 sg., Dernburg, D. privato pruss. II § 96. S euf f., 
Arch. I. 330, VIU. 246, IX. 19. 20. 21, XIII. 245, XX. 121, XXV. 18. Gfr. ib. 
XXIII. 117 (il debitore può sospendere il pagamento anche fino alla restitu- 
zione del documento di debito). Spese di quitanza? Gfr. Gruchot p. 192-195. 

* V. Madai, La teoria della mora § 36-42, 62-64. 69 (1837). Wolff, Sulla 
teoria della mora% 31-36. 43-44. 46 (1841). Mommsen, La teoria della mora 
[contribuiti al diritto dette obbligazioni v. m) § 14-18. 30-33. 36 (1855). Eohler, 
Ann. perla dogin. XVII p. 261-424 (1879). V. Schey, Concetto ed essema delia 
mora creditoris nel d. austr. e comune (1884). (Su questo Demelius, Biv. di 
GrunhutXUl p. 457 sg.). Fritz, Illustrazioni II p. 348 sg., Unterholzner 
I § 60-62, Sintenis II p. 210-219, Brinz 2* ediz. U § 275. Unger nella Biv. 
trim. di Haimerl XIV p. 127 sg. 

(i) Alla mora debitoris o solvendi corrisponde una mora creditoris od ac<»-§3i5. 
piendi. 
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1. Offerta dell' adempimeato^. Questa offerta deve 
essere reale, non soltanto labiale, cioè, il debitore deve non 
soltanto dichiarare di essere pronto alla prestazione che 
gli incombe, ma anche esservi effettivamente pronto ^ L'es- 
sere disposti alla prestazione dipende dalla misura, nella 
quale il debitore può agire senza concorso del creditore, 
allo scopo che si effettui la prestazione. Un caso assai 
usuale è quello, che la cooperazione del creditore consista 
soltanto in un apprendere, in un pigliare. In questo caso 
il debitore deve aver fatto tutto quello che è richiesto, 
affinchè il creditore possa apprendere, pigliare; al qual 
riguardo si fa ancora rilevare l'importante contrapposto, 
che il debitore eventualmente debba, allo scopo della pre- 
stazione, trovarsi presso il creditore, od eventualmente 
possa aspettare che il creditore venga a prendere la presta- 
zione*. Ma può anche essere, che il debitore senza la coope- 
razione del creditore non possa imprendere o continuare 
la prestazione che gli incombe. In questo caso basta, che il 
debitore si sia posto in quella condizione nella quale egli 
poteva porsi senza cooperazione del creditore*'. Un'offerta 

(2) Madaì § 37, Wolff § 33, Mommsen § 15, Kohler p. 400sg. (363 sg. 
28^2 sg. 355 sg. 364 sg.), v. Schey p. 108 sg. 114 sg., Sintenìs p. 214. 

(3) Presa Tespressione in questo senso r< offerta » (astraendo dal caso ecce* 
zionale da menzionare in seguito) deve sempre essere una < offerta reale », non 
basta mai una « offerta labiale ». Se uff., Arch. XIX. 134, XXX. 236, XXXH. 
216. Spesso invero colla menzionata espressione sì designa un altro contrap- 
posto, cioè, quello fra offerta con immediata esibizione deiroggetto della pre- 
stazione, ed offerta senza una tale esibizione. Presa l'espressione in quest'ultimo 
senso r< offerta reale » è assai lungi dall'esser sempre richiesta. V. quanto segue 
immediatamente nel testo. — Le fonti parlano generalmente di un offerre (p. es. 
1. 26 D. sol. matr. 24. 3, 1. 72 pr. § 2 D. A. U 46. 3). Ma anche d'un paratum 
esse solvei*e (1. 3 § 4 D. de A. E, V, 19. 1, 1. 39 D. h, t,) e di ciò, che in caso di 
lontananza della cosa da prestarsi dal luogo della prestazione, non sia possi- 
bile un offerre della stessa (1. 72 § 3 D. h, t), inoltre d*un denuntiare ut tdìat 
(I. 1 § 3 1. 4 § 2 D. d^ per, 18. 6). 

(4) Seuff., Areh. XXVI. 233. Seni, del Tnb, delVImp. I p. 357. 

(4') Icasi che appartengono a questo punto sono numerosi e di specie assai 
varia. V. particolarmente Kohler p. 282 sg. 356 sg. 364 sg. 374 sg. Esempi : per 
un ritratto, da eseguirsi dal debitore il creditore deve posare personalmente. É 
stabilito, che il creditore abbia a dare l'oggetto od i materiali per un lavoro da 
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labiale non è richiesta, se per la cooperazione del creditore 
è fissato un determinato punto del tempo ed il debitore 
non deve farsi avanti coU'attività rìebiesta per parte sua^^. 
Se il creditore è assente, la dichiarazione d'offerta può 
aver luogo dinnanzi al giudice (all'organo della giurisdizione 
volontaria) *°. L'essere effettivamente pronto alla prestazione 
non è richiesto, se in prevenzione il creditore ha dichiarato 
risolutamente di non voler accettare la prestazione ^ 

2. Offerta dell' adempimento^. Si deve offrire: ciò che il 
creditore ha da esigere (§ 342 Num. 1 e 2), — per parte 
del debitore o d'un altro autorizzato all'adempimento (§ 342 
Num. 4), — al creditore, presupposto che egli sia capace 
d'alienare (§ 342 Num. 7), al suo rappresentante legale 



compiersi dal debitore. In un dato caso l'importo del debito da pagarsi non può 
stabilirsi senza il concorso del creditore. Compra d*una mercanzia da rimettersi 
per parte del venditore, la cui più precisa qualità deve essere determinata dal 
compratore, come nel caso interessante discusso da Rdmer stesso, che con 
Mommsen p. 170 sg. s'attiene al contenuto immediato delle fonti, nega per 
questo caso la possibilità di porre il creditore in mora rispetto alla prestazione, 
ed ammette soltanto la possibilità d'una messa in mora relativamente alla 
scelta. Cfr. § 346 nota 10. Vedi ancora 1. 6. 7. 8 pr. D. de opt, leg, 33. 5. — 
Rispetto al caso sopramenzionato, in cui il concorso del creditore è richiesto 
allo scopo di stabihre l'importo del debito, le 1. 4. G. de us. pup. 5. 56 e 1. 5 C. 
de distr. pign, 8. 27 [28], rimandano il debitore alla via giudiziaria. L'estensione 
di ciò ad altri casi difetta di sufficiente giustificazione, ed anche rispetto a quel 
caso V. Seuff., Arch, XXXIV. 102. 

(4^) Cfr. sui diversi concetti Mommsen p. 140. 173, Kohler p. 401 sg., 
V. Schey p. 115. 117. 

(40) L. 6 G. de usuris 4, 32. Mommsen p. 168. 

(5) Ha dichiarato risolutamente — non quindi nel senso d'una manifesta- 
zione semplicemente transitoria — ma nel senso, che egli, neppure di fronte a 
chi fosse pronto a fare la prestazione, emetterebbe una dichiarazione diversa. 
Non può pretendersi dal debitore, che egli di fronte ad una tale dichiarazione 
si disponga anzitutto ancora alla prestazione; egli può richiamarsi a questa 
dichiarazione, quale è stata emessa. Gfr. Wolff p. 407, Sintenis p. 218, 
ThOl, D. commerciale 6» ediz. I § 268 nota 16, Kohler p. 400 sg.; di div. 
op. Mommsen p. 144. 176, ROmer, Dissertazioni I p. 141, v. Schey, p. 111. 
Seuff., Arch. XXVIII. 116, XXXIII. 7. 

(6) V. Madai § 38-40, Wolff § 34, Mommsen p. 145-160. 223-224. 314- 
316. Seuff., Arch, XXIV. 19. Gfr. Budde, Seni, del Trib. Sup. d'app. di 
BostockYllp, 117. 
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od a colui, al quale il creditore ha rinvialo il debitore', — 
al tempo ed al luogo, in cui il creditore è legalmente obbli- 
gato a ricevere (§ 273 in f., § 282 in f.)- 

3. Rifiuto ILLEGITTIMO. Dlegittimo è il rifiuto, se Taccet- 
tazione era possibile al creditore, né lo assista d'altra parte 
alcuna causa di giustificazione, come, p. es., errore sull'esi- 
stenza o sull'estensione del credito. Però questo requisito 
della. mora del creditore è assai controverso.* Secondo 
un'altra opinione la mora del creditore sarebbe costituita 
da ogni rifiuto, senza distinguere se esso torni o no a sua 
colpa®. Le pronuncie delle fonti non danno un risultalo 
scevro di dubbio^. Ma come decisivo deve considerarsi, che 
la mora ha per conseguenza pregiudizi pel creditore, e ì 
pregiudizi, quando una indubbia disposizione di legge non 



(7) In questa categorìa entra anche l'incaricato deirammìnistrazione del- 
l'intero patrimonio (1. 34 § 3 D. h. t: — * is qui omnibus negotiia suis aliquem 
proponit, itUellegitur etiam debUoribus mandare, ut procuratori solvant »), ma 
non il procuratore speciale; il mandato impartilo a quest'ultimo non tocca il 
debitore. Gfr. sulle diverse opinioni: Ma dai p. 249, Wolff p. 423, Momm- 
sen p. 315, Sintenis p. 217. Seuff., Areh, XXXII. 228. 

(8) A favore di questa opinione son scesi in campo specialmente Fritz 
p. 357, Sintenis p. 218 e particolarmente Kohl er p. 265 sg. 409 sg. Del pari 
Ernst, nella dissertazione cit. § 276 nota *, a p. 63 sg. e Demelius, Rie. 
di GrUnhut XIII p. 458 sg. Mommsen § 17 vuol far tornare a profitto del 
creditore la impossibilità deiraccettazione in forza d'un ostacolo personale, 
non però p. es. Terrore. Dell'opinione qui sostenuta sono Ma dai § 36. 42 e 
specialmente v. Schey loc. cit. (di fronte al quale Eohler ha mantenuto il 
suo concetto nelle < questioni di. diritto moderno presso i giuristi islamiti > 
1885 p. 12). V. anche Wolff p. 405. 434-436. Dubbioso Brinz 2» ediz. Il 
p. 308-310. Meno di tutte mi pare sostenibile l'opinione intermedia dì 
Mommsen. 

(9) Le fonti parlano in generale d'un aceipere notte (p. es. 1. 26 D. sol, matr, 
24. 3, 1. 73 § 2 D. de V, 0. 45. 1), certo anche d'un stare per ereditarem quo- 
minus accipiat e d'una frustratio, che vi sarebbe insita (1. 37 D. mand, 17. 1); 
ma neppur queste ultime espressioni indicano necessariamente un elemento 
di colpa. Se poi nella 1. 72 pr. D. h, t, la mora del creditore vien collegata a 
ciò, che egli « sine iusta eausa.,, aceipere reeusavit », resta pur sempre possì- 
bile, che coji ciò si sia voluto dire, che il creditore possa respingere una non 
congrua prestazione. [Dernburg II §43 nota 6 attribuisce peso decisivo 
ai due passi menzionati per ultimo]. 
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prescrive il contrario, non possono imporsi a chi non è 
in colpa ^®'^\ 

La mora del creditore cessa con ciò '^, che il creditore 
si dichiari pronto all'accettazione ; però egli deve allora 
offrire a un tempo il risarcimento del danno già toccato 
al debitore per la sua mora^\ Inoltre la mora del credi- 



(10) Non si può dire, che il debitore abbia un diritto alla accettazioDe. 
Neppure il diritto alla « accettazione o rinunzia », pel quale io mi sono per 
lo innanzi pronunziato {Riv, crii, di Heidelb, UI p. 269) è sostenibile. Ma il 
debitore ha un interesse alFaccettazione ; la non accettazione ingenera per lui 
pregiudizi. Deve egli essere esonerato da questi pregiudizi ? É a ponderare, 
che in quanto egli ne venga esonerato, essi vengono addossati al creditore. 
Ciò non è giusto, se il creditore non merita alcun biasimo. Se non merita bia- 
simo, le cose devono restare, come si sono compiute. Io non posso concedere 
che questo argomento sia stato confutato da Kohler. 

(11) Si è dalla parte avversaria fatto richiamo alla 1. 18 pr. D. de const. 
pec. 13. 5 ed alla massima, che la pena convenzionale e la lex commissoria non 
s'incorrono, se al creditore, anche senza sua colpa, è impedito il ricevimento. A 
torto. Le conseguenze, che l'ordinamento giuridico pone ulteriormente a carico 
del debitore per Tinadempimento, non colpiscono il debitore scevro da colpa ed 
egli è tale, quando offre ed il creditore non riceve, poco importa per quale motivo. 
Qui si tratta di ciò, se la condizione giuridica esistente debba essere mutata a 
vantaggio del debitore ed a pregiudizio del creditore. Gfr. anche v. Schey p. 74. 
Più appariscente è il richiamo a ciò, che una ragione del debitore contro il 
creditore, condizionata dall'adempimento (nella sua esistenza o nella sua efficacia), 
può farsi valere senz'altro contro il creditore, se questi, anche senza colpa alcuna, 
non riceva (§ 400 nota 14, § 401 nota 7). Ma qui il creditore non solTre alcun 
detrimento, poiché egli non ha che da prendere per ottenere la prestazione del 
debitore. Ma se al debitore la prestazione è senza sua colpa diventata impos- 
sibile, gli si può concedere, per quanto io credo, una ragione alla prestazione 
del creditore appunto solamente, quando questi è in colpa per il non ricevi- 
mento. — L'opinione qui affermata sarebbe confutata quando la seguente 
argomentazione fosse esatta: se il debitore ha fatto quello, che egli senza 
concorso del creditore può fare allo scopo dell'adempimento, egli ha fatto ciò, 
che gli incombeva, ed è libero. Questo è il concetto di Kohler, che nel caso 
menzionato parla d'un < surrogato dell'adempimento », sebbene non vi si attagli 
il fatto, che egli cerca un surrogato dell'adempimento, non già nell'infruttuosa 
offerta della cosa dovuta, ma soltanto nel suo rilascio, abbandono (p. 287. 312. 
364. 374); ma che questo sia il concetto delle fonti non è dimostrato. Contro 
Kohler v. Schey p. 29 sg.; contro questo di nuovo Kohler, Arch, per la prat, 
eiv, LXIX p. 168. V. anche § 346 nota 1. 

(12)Madai §69. 70, Wolffp. 514-515, Mommsen §36, Sintenis p. 221. 
(13) L. 18 [17] D. de per. 18. 6. Sulla 1. 51 pr. D. de A. E. V. 19. 1 V. Fritz, 

WiHDSCHWD — Voi. II, Parte 1\ 22 
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tore può essere eliminata dalla rinunzia del debitore, ed è 
intuitivo, che la mora vien meno col diritto stesso dì 
credito. 

p. Effetti*. 

§ 346. 

La mora del creditore non ha l'effetto di liberare il debi- 
tore dalla sua obbligazione * ; ma il debitore può ben pre- 
tendere, che Tinadempimento, cagionato dalla mora del 
creditore, non gli ridondi a danno. Conseguenze di questo 
principio sono: 1) Il debitore d'allora in poi non risponde 
più per difetto di diligenza, ma soltanto ancora per dolo 
e per colpa lata ad esso pareggiata^; la perdita dell'og- 
getto della prestazione, sopravvenuta senza dolo o colpa 
lata del debitore, libera costui anche quando con ciò non 
è stata prodotta la impossibilità dell' adempimento l 
2) Una ragione del debitore contro il creditore, la quale 
dipende dall'adempimento del debitore, può farsi valere 
anche se il debitore è diventato libero dalla sua obbli- 
gazione senza una colpa, di cui egli debba rispondere*; 



Arch, per la prat. eiv. X p. 155 sg., MommseD p. 340 sg., Windscheìd, 
Riv. crii, di Heid. HI p. 278. 

* Madai § 62-64, Wolff§ 43-44, Mommsen § 30-33, Kohler p. 376 sg., 

V. Schey p. 120 sg.; Sintenis p. 210-214. 

§ 34(>. (1) Gfr. § 395 nota 11. Sui passi apparentemente contraddicenti v. Mommsen 

p. 286 nota 2 in f. Per debitidiversi dai pecuniari afferma il contrario Zimmern , 

Arch. per la prat, eiv. Ili p. 121 sg.; in contrario Thibaut, ib, V. p. 332-337- 

(2) L. 5, 1. 18 [17] D. de per. 18. 6, 1. 9 D. 8ol. matr. 24. 3. Se il creditore avesse 
accettato, il debitore non avrebbe più dovuto usare alcuna diligenza. Ma per 
causa di dolo e colpa lata non accade mai che non si risponda (§ 265 num. 1 e 2j. 
— Se l'oggetto da prestarsi perisce per dolo o colpa lata del debitore, la stima 
procede giusta i principi comuni (§ 258 num. 1). Sulla 1. 3 § 4 D. <fe A. E. V. 
19. 1 V. Windscheid, Riv. crii, di Heidelh, III p. 275, Mommsen p. 294, 
Madai p. 460, Wolff p. 495. 

(3) L. 84 § 3 D. de leg. I» 30, 1. 6 D. d« doli exe, 44. 4, 1. 72 pr. D. h. *., L 105 
D. de F. 0. 45. 1. Nella 1. 102 pr. D. h. t conviene leggere alla fine < debiloris » 
invece di < creditoris ». Mommsen p. 300 nella nota. 

. (4) L. 5 i. f. de per, 18. 6, 1. 36 loc. 19. 2. Mommsen p. 302 sg,. Kohler 
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3) Se il debitore, in conseguenza del perdurare della sua 
obbligazione, ha dovuto fare un sacrifizio, egli può esigerne 
risarcimento^. Anzi egli non è tenuto a fare questo sacri- 
fizio, se può sottrarvisi mediante abbandono dell'oggetto 
della prestazione : egli è autorizzato a questo abbandono, 
e deve soltanto diffidare preventivamente il creditore^; 

4) L' obbligazione del debitore agli interessi non cessa 
colla mora del creditore \ Del pari il creditore per la 



p. 387 8g. Che il debitore, il quale offre radempimento, possa esigere la presta- 
zione (del creditore) anche se la non accettazione non sia imputabile al creditore, 
è già stato osservato (§ 345 nota 11). [Bàhr, Rh. crit. trim. XXVIII p. 416. 
Seuff., ^rcA. XLII.289]. 

(5)L.38§ \B,de A, E,V. 19. 1,1.8 D. d^^W<. 33. 6.Cfr. Mommsen p.297, 
Kohler p. 377, v. Schey p. 129. 

(6) L. 1 § 3. 4 D. depef\ 18. 6, 1. 12 [13] 1. 14 [15] pr. D. eod. Una opinione più 
temperata ha trovata la sua espressione nella 1. 8 D. de trit, 33. 6 ; Pomponio 
in questa non garantisce il debitore, che egli coll'abbandono si metta in regola. 
Anche nella 1. 1 § 3 cit. si indica come preferibile non abbandonare la cosa, ma 
provvedere in altro modo, specialmente mediante vendita per conto del credi- 
tore. Gfr. sui diversi concetti Madai p. 466 sg., Wolff p. 488 sg., Mommsen 
p. 308 sg., Kohler p. 287 sg., v. Schey p. 29 sg., Ulrich, Il deposito e la 
dereìizione a fine di liberazione del debitore [die Deposition und Dereliction 
behuFs Befreiung des Schuldners] (Dtw. Inaug. a Zurigo 1877) p. 77 sg., anche 
ThOl, D. commerciale I § 87. 1. 2 (6* ediz. § 282. B. 2.). Il Cod. di comm. (germ.) 
art. 343 dà soltanto al venditore il diritto della vendita. Questo codice però dà 
al venditore il diritto dì vendita puramente e semplicemente, non soltanto per 
il caso, in cui egli senza la vendita soffrirebbe una perdita non risarcibile dal 
compratore. Per il diritto comune ciò non si può giustificare. Gfr. ThOl loc. cit. 
€ della pratica Seuff., Arch, V. 156, Vili. 351, XI, 139. 230. 231, XIV. 122, 
XVII. 272, XXXIII. 7. 

(7) Il debitore può bensì dire, che se il creditore avesse ricevuto, egli sarebbe 
diventato libero dall'obbligo degli interessi, ma il creditore può replicare, che 
il debitore per ciò è rimasto nel godimento del denaro da consegnarsi. Questa 
è senza dubbio la ragione, per la quale il perdurare dell'obbligo degli interessi 
è riconosciuto nelle 1. 1 § 3, 1. 7 D. de usur, 22. 1, 1. 9. 19 C. eod. 4. 32, 1. 28 
% 1 D. De adm. et per, 26. 7. La 1. 2 G. de usiir. 4. 32 non dice, che Tobbligo 
degli interessi cessi coirofferta, ma che esso non cessa col semplice deposito 
senza l'offerta. L'opinione più temperata, come opinione non ricevuta, nella 
1. 28 § 1 D. (i« adm, cit.; v. anche 1. 122 % b V), de V, 0. 45. 1. Divergente 
Mommsen p. 288; contro lui Windscheid, Riv. erit, di Heidelb, 111^.273, 
•Gfr. anche Unterholzner Ip. 130, Kohler p. 382 sg., Budde, Decisioni del 

Trib, Sup, d'app, di Rostock VII Nr. 37. Seuff., Arch, XXXI. 210, XXXI V. 103. 
— Certamente il debitore dopo la mora del creditore non deve più pagare 
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mora non perde il suo diritto di pegno^ o il diritto di 
vendere il pegno ^. Anche sopra un diritto di scelta com- 
petente al creditore la sua mora è senza influenza**^. 

d. Deposito giudiziale^. 
§347. 

Se il diritto di credito tende alla prestazione d'una 
cosa mobile, il debitore, di fronte al rifiuto di ricevere, 
non è tenuto a contentarsi delle conseguenze, che la mora 
ha per il creditore ; egli ha anche un mezzo di liberarsi 



interessi moratori; ma solo perchè allora la sua mora è cessala. Giusta la 1. U 
C. de tMur. 4. 32 il creditore per la sua mora perde anche il diritto di ritenere 
in luogo d'interessi i frutti della cosa a lui data in pegno (1. 8 D. in quib, ctius. 
pign, 20. 2). Non combina ciò col diritto anteriore indicato alla nota 4 relati- 
vamente aìTactio pigneratieia ? Per riferire la 1. 11 cit. ad un contratto anti- 
eretico, non esiste alcuna ragione. Cfr. del resto Madai p. 471, Mommsen 
p. 289. 

(8) L. 19 C. de usur, 4. 32. 

(9) Cfr. I § 237 nota 2. 

(10) La mora del creditore non fa trapassare nel debitore il diritto di scelta 
spettante al debitore, più dì quanto la mora del debitore faccia trapassare al 
creditore il diritto di scelta competente al debitore (§ 255 nota 11, 280 nota 11). 
V. anche Pescatore, Obbligazione alternai, p. 256 sg. [Di div. op. Dernhurg 
II § 27 nota 17]. Quindi non potrebbe il negoziante venditore d'una merce da 
determinarsi o da determinarsi più precisamente dal compratore, se il compra- 
tore omette questa determinazione (§ 345inota 4»), invocando il Codice di comm. 
(germ.) art. 343 capov. 2, vendere ulteriormente la merce in modo, che il nuovo 
compratore abbia a fare la determinazione. Se il venditore per la mora nel 
ricevere per parte del compratore non acquista egli stesso il diritto di scelta, 
non può neppure procacciarlo ad un altro. Ma al venditore non resta che, 
previa la dichiarazione di essere pronto alla consegna giusta la determinazione 
da prendersi dal compratore, agire pel prezzo d'acquisto, o se il prezzo d*acquisto 
è diversamente stabilito per le diverse specie di merci, pel prezzo d*acquisto cor- 
rispondente airunaod all'altra specie. V. § 255 nota 11. Certo sul trattamento 
giuridico di questo caso v'è molta controversia. K'òm^r ^ Dissertazioni 1 p. 132 sg. 
Kohler p. 357 sg., 408 sg. Seuff., ArcK XXXI. 265, XXXII. 96, XXXffl.256, 
Sentenze del Trio. delVImp. X p. 95. [XIV. p. 243 (- Seuff., Arch. XLI. 209)]. 
Nel caso particolare trattato da Rdmer e dalle menzionate sentenze il prezzo 
d'acquisto è determinato in modo, che, fissato per base un prezzo fondamen- 
tale, si combinano prezzi supplementari per le diverse specie di merci. Ròmer 
vuole in questo caso dare al compratore una ragione al prezzo fondamentale. 
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interamente dalla sua obbligazione. Questo mezzo consiste* 
nel deposito (Hinterlegung) giudiziale dell'oggetto da pre- 
starsi^. Il debitore però non è vincolato dal deposito**; 
se egli lo ritira, il suo debito rivive nuovamente**^. Fino 
al ritiro il creditore ha una ragione alla restituzione 
contro chi Tha ricevuto e contro il terzo possessore*^'*"*. 

Ma per tal prezzo non si è venduto nulla, ed il venditore, se il compratore non 
si fosse reso colpevole di mora nel ricevere, non lo avrebbe ricevuto. Cfr. pure 
S e u f f., Arch. XLI. 9 ( Trib. delVImp.), 

* Mommsen p. 306-308, Kohler p. 304 sg. Unterholzner p. 407-472, 
Si ntenis p. 412-413, Holzschuher III § 246, Gruchot p. 237-273, Ulrich 
nella dissertazione cit. al § 346 nota 6, p. 6 sg. 95 sg. Czyhlarz, i?iv. di GrUnhut 
VI p. 657 sg. (1879, precipuamente diritto austriaco). 

(1) Che il debitore non ha alcun diritto (e perciò nessuna azione) airaccetta- § ^^'^' 
zione, è già stato osservato (§ 345 nota 10). Ma una obbligazione del creditore, 

di prendere dal debitore entro un dato termine l'oggetto da prestarsi, può essere 
costituita espressamente o tacitamente dal fatto generatore del diritto di credito. 
A ciò èda riferire lai. 9 D. de A.E. V. 19. 1. Mommsen § 14 nota 3. Seuff., 
Arch. XXIX. 120, XL. 195 [XLI. 98]. 

(2) Del deposito trattano: l. 1 § 3, 1.7, 1. 18 § 1 D. de usur, 22. 1, 1. 28 § 1 
D. de adm. et per. 26. 7, 1. 2. 6. 19 C. de usur, 4. 32, 1. 8 C. de distr. pign, 8. 27 
[28], 1. 9 C. de solut. 8. 42 [43]. Questi passi presuppongono lutti un debito 
pecuniario ; ma che il deposito sia ammissibile anche per le altre cose mobili, 
lo mostra la Nov. 91 e. 2, v. pure 1. 1 § 36. 37 D. dep. 16. 3. Presso i Romani 
pare, che il deposito {Deposition) originariamente abbia avuto soltanto la portata 
d'un riporre {Niederlegung) presso lo stesso debitore, con relativo suggella- 
mcQto, 1. 7 D. de usur. cit. Posteriormente il luogo di deposito usuale era un 
tempio. Cfr. Muther, Sequestro ed arresto p. 363-368, anche Kohler p. 306 sg.; 
Ulrich p. 30 sg., Czyhlarz p. 663 nota 19. Oggidì può farsi deposito presso 
ogni tribunale, nella giurisdizione del quale possa farsi validamente la presta- 
zione (cfr. 1. 9 C. (ieso?. 8. 42 [43]). Sintenis p. 413. Cfr. Cod. dì comm. (gè rm.) 
art. 343. — Il deposito senza precedente offerta è inefficace, 1. 2 C. de usur. cit. 
— Notificazione al creditore deiravvenuto deposito ? Ulrich p. 37. 95 in basso. 
[Seuff., Arch. XLll. 108]. 

(2») L. 19 § 4 C. de usur. 4. 52, l. 8 C. de distr. pign. 8. 27 [28]. 

(2^) Se la l. 9 C. de sol. 8. 42 [43] fa col deposito verificarsi < liberatio >, ciò 
è detto sotto la presupposizione, che il deposito non venga ritirato. Il vero è, 
che col deposito l'obbligazione vien posta nello stato d'inerzia (I § 63 nota 1, 
cfr. § 188 nota 13). Le opinioni degli scrittori sono divise, cfr. Ulrich p. 57 sg., 
Czyhlarz p. 675 sg. Kohler p. 331 sg. [Dernburg II § 61 alla nota 10(11)]. 
Influenza del fallimento del debitore sul diritto di ritiro del deposito, Span- 
genberg, Riv.pel dir. e per la proc. civ. I p. 177 sg.. Fogli per Vapplicaz. del d, 
XXXIV p. 410 sg., Kohler p. 349 nota 1. 

(2r.) « Creditori scilicet actione utili ad exaciionem earum non adversus dehi- 
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Collo stesso mezzo il debitore può liberarsi anche 
quando, per causa d'un impedimento nella persona del 
creditore, per es. per causa d'assenza, d' incapacità d'alie- 
nare, d'incertezza sul creditore, gli è impossibile fare la 
prestazione o farla con sicurezza^ (a). 

2. Oompensasione (Anfrechnung)*. 
a. Concetto. 

§ 348. 

La compensazione è l'estinzione d'un diritto di credito 
mediante un altro diritto di credito, che il debitore a sua 
volta ha contro il creditore. Sotto certe condizioni, al 



torem, nisi forte eas receperit, sed vel contra depositariwn vel ipseu competente 
peeunias ». Qaeste ultime parole si possono difAcilmente riferire ad altro cbe 
ad una azione contro il terzo possessore. Kohler p. 319, Ulrich p. 41. 52, 
Gzyhlarz p. 682 nota 55. 

(2^) Responsabilità dello Stato in base alla accettazione d*un deposito giudi- 
ziario. Seuf f., Arch. U. 159, XVH. 123, XXm. 139, XXVI. 34, cfr. m. 327, Y. 
135, VII. 321. V. pure ib. Vili. 23. 

(3) h.7S^D,de minor. 4. 4, 1. 1 § 36. 37 D. dep, 16. 3, 1. 56 § 1 D. mand, 17. 
1, 1. 18 § 1 D. de U8ur, 22. 1. Gfr. pure 1. 47 § 2 D. de fideie. lib. 40. 5, 1. 4 pr. 
D. de stoMib, 40. 7. Del caso deirincertezza del creditore tratta in particolare 
la dissertazione di Kuhn e, Ann, per la dogm, XVII p. 1 sg. (un*appendice i&. 
p. 176 sg.). Questo scrittore vuol ammettere il deposito soltanto: a) nel caso di 
incertezza oggettiva, b) se il creditore non si legittima come tale — inveee non 
nel caso d*incertezza soggettiva, ilqual caso Kuhn e designa più precisamente 
come il caso d'ignoranza del diritto {ignorantia iuris). La legittimità di questo 
pareggiamento non è perspicua, ed in contrario ita anche quanto è osservato 
da KQhne stesso a p. 17. Kùhne impugna Tammissibilità del deposito in par- 
ticolare per il caso, in cui di fronte al debitore si presentano più pretendenti al 
credito, e nel risultato concorda con lui Jess , Ann, per la dogm. XVII p. 158 sg., 
con divergenza neirargomentazione. La 1. 1 § 37 D. dep., che tratta di questo 
caso, Jess vuole restringerla al caso del contratto di deposito, in cui la cosa nel 
luogo dove si deporrebbe sarebbe custodita egualmente o megho, cbe presso 
il depositario. Ma il creditore non vuole la custodia, egli vuole la restituzione 
ed è in diritto di esigerla. Kùhne, secondo la sua interpretazione della i. 1 
§ 37 cit., non può respingere il deposito se non nel caso d'un errore sul diritto 
oggettivo. SuirOrd. di pr. civ. {germ.) § 72 cfr. Kuhne p. 55 sg.. Man d ry p. 430. 
- Seuff., Arch. L 34, II. 158, VIII. 23, X. 35. 240, XIII. 92, XXI. 27. 28. 270, 
XXIV. 20. 21, XXXI. 21, XXXIII. 217, XXXV. IH. 

* Dig. 16. 2 God. 4f. Zi de compensationibus. — Krug, La teoria della com- 
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debitore compete il diritto di computare, di compensare 
su ciò, che egli deve al creditore, ciò che il creditore deve 
a lui *. Le espressioni compensare e compensazione non 
indicano però semplicemente questa attività del debitore ^ 



pensazione (1833; su questo Fuhr negli Ann, di Schunk XXVII p. 109 sg. 
217 sg.). Hartter, Il diritto romano-tedesco della compensazione esposto con 
riguardo ad alcune leggi e statuti particolari vigenti in Germania [das rOmisch- 
deutsche Recht 'der Gompensation mit Hinblick auf einige besondere, in 
Deutschland geltende Gesetze und Statuten dargestellt] (1837). Brìnz, La 
teorica della compensazione (1849). H. Dernburg, La compensazione secondo il 
diritto romano con riguardo ai codici moderni [die Gompensation nach rOmi- 
schem Recht mit Rùcksicht auf die neueren Gesetzbucher] (1854). Seconda ediz. 
(secondo la quale qui si cita) 1868. (Su questo Eck, Biv. per la legislaz, e V am- 
ministrazione del d. in Prussia III p. 124 sg.) Fr. Eisele, La compensazione 
secondo il diritto romano e comune [die Gompensation nach rOmischem und 
gemeinem Rechi] (1876). (Su questo Eck, Biv, di letteratura di Jena 1877 
p. 307 sg., Brinz , Biv, crit. trim. XIX p. 321 sg. A differenza degli articoli dello 
stesso autore menzionati più sotto, lo scritto sulla compensazione è nel seguilo 
citato col nome dell'aut. senz'altro). Inoltre gli articoli di Ha ss e, Arch.per la 
prat. civ, VIIp. 145 sg. (1824), Bettmann-Hollweg, Museo Ben. Ip. 257-285 
(1827), Tellkampf, Arch, per la prat. civ. XXIII p. 301 sg. (1840), Krugi, 
ib, XXV p. 211-226 (1842), Sintenis, Biv. pel dir. e per la proc. civ. XVIII 
p. 1 sg. (1843), Hartter, «6. XIX p. 143 sg. (1844), Fuhr, Arch.per la G. P, 
prat, I 2« fascicolo p. 121 sg. (1853), V. Scheurl, Contributi I Nr. 7 (1853), 
Kru g, Biv. per V amministrazione del diritto e per V amministrazione nel regno di 
Sassonia XIII Nr. 6 (1854), Brinz, Ann. del dir. comune I p. 24 sg. (1857), 
Eisele, Arch. per la prat. civ. LV p. 167 sg. (1872) e Bir. per la st. del d. X 
p. 465 sg. (1872), Ohnsorge, Ann. per la dogm. XX p. 285 sg., e gli scritti di 
Ubbelohde, sulla massima: ipso iure compensatur (1858), di Asher, La 
compensazione nella procedura civile del diritto romano classico [die Gompen- 
sation im Givilprocess des classischen rómischen Rechts] (Scritto d'abilitazionCf 
1863), diSchwanert, La comjìensazione secondo il diritto romano (scritto per 
giubileo, 1870). E. Stampe, // procedimento di compensazione dello « stHcti 
iuris iudicium * antegiust. 1886. [(Su questo Eisele, 7?/r. crit. trim. XXIX 
p. 37 sg.) Unger, Biv. di GrUnhut XV p. 543 sg.]. F r i tz, niuHraz. II p. 395-410, 
Unterholzner I § 254-260, Vangerow III § 618, Brinz § 149. 2* ediz. 
§287-288, Sintenis II § 104, [Dernburg II § 6^2-64, Wendt §^241]. V.anche 
Cohn (§ 342 nota *) p. 1024 sg. 

(1) In generale 1. 1 D. h. t. < Compensano est debiti et crediti inter se contri- ^34H. 
butio ». 

(2) Il senso usuale delle espressioni compensare e compensatio è, che esse si 
riferiscono ad un fatto dell'uomo, e così specialmente al fatto del debitore, che 
contrappone il suo diritto di credito al creditore che richiede (cosi p. es. nelle 
1. 2, 1. 10 § 1. 3 i. f., 1. 13 i. f., 1. 21 i. f. D. h. t. e in molti altri luoghi). Allo stessa 



344 COMPENSAZIONE § 348. 

ma anche la potenza di compensazione emanante dal 
controcredito senza alcun intervento del debitore^. 

Nella compensazione è insito un soddisfacimento del 
creditore*. Nella compensazione il creditore invero non 
riceve ciò che egli ha da esigere, ma, invece di quello che 
ha da esigere, riceve un equivalente, la liberazione da 
un debito corrispondente ^ 



modo esse vengono applicate al fatto del creditore (p. es. 1. 18 § 1 D. I. 3 
G. h, t), come pure al fatto del giudice o di chi altrimenti emette un giudizio sul 
diritto (p. es. § 30 I. de act. 4. 6, 1. 15 D. A. t, 1. 96 § 3 i. f. D. de Bolut.i^. 3). 

(3) Si è negato questo, v. specialmente Ubbelohde p. 31 sg., Eisele, Arch, 
p. 210. A torto. Compensare vuol dire, letteralmente tradotto: bilanciare, e non 
si vede, perchè il peso che sta nel piatto della bilancia, non possa indicarsi 
quale bilanciante così bene, come il fatto deiruomo, che pone il peso nella 
bilancia. Si confronti la 1. 10 pr. D. h, t.: « si alter ex re communi aliquidper- 
cepitf alter tantum negligentiam exhihuerit, quae eadem quantitate aestimatur, 
eompensationem factum videri » ; 1. 39 D. soLpiatr, 24. 3 : « paria delieta mutua 
pensatione dissolvuntur » ; Cic, d^ off. III. 4 § 14: « labores nostri magna com- 
pensati gloria mitigantur » ; Plin., Paneg, 37. 5: < inveniebantur,., quibustanius 
amor nominis nostri inessett ut Romanam civitatem non vicesimae modo verum 
etiam affinitatum damno bene compensari putarent » — in tutti questi passi non 
si trova alcuna traccia di qualsiasi relazione ad un fatto dell'uomo, • per Tac- 
certamento della terminologia è naturalmente indifferente, che il maggior 
numero di questi passi non tratti di diritti di credito contrapponentìsi. La 
questione qui discussa è d'importanza per la spiegazione del grande enigma 
della teoria romana della compensazione, dello ipso iure cotnpensari (§ 349 
nota 10). (In questo ordine d'idee osserva attualmenteE i sei e p.l41, che, di fronte 
ai citati passi, non può persistere nel suo contraddire che la terminologia cosi 
dimostrata non possa sfruttarsi per la spiegazione deìVipso iure compensari, 
perchè non è terminologia tecnica. Questo argomento riesce a ciò, che per ispie- 
gare una proposizione giuridica non possa adoperarsi quel senso di una 
espressione, che essa può bensì avere secondo Fuso del linguaggio, ma non 
ha per lo più nella fraseologia giuridica). — Se le espressioni compensare e 
eompensatio non avessero effettivamente alcun altro significato, che quello del 
fatto di chi accampa il controcredito, noi (tedeschi) nel nostro linguaggio giu- 
ridico eviteremmo le espressioni compensiren (compensare) e Compensaiion 
(compensazione); noi potremmo invece dire Aufrechnen (imputare) ed Aufrechung 
(imputazione). Ma queste ultime espressioni s'adattano male ad indicare l'effetto 
della compensazione emanante senz'altro dal controcredito. Così non resta altro 
che mantenere le espressioni straniere. Poiché dire proprio au/trd^en (bilanciare) 
ed Aufwugung (bilanciamento) ò ben troppo ardito. Gfr. pure Eisele p. 391 

(4) V. § 341 nota 6, 

(5) Gfr. § 349 nota 3. 14. 
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In quanto fa seguito è anzitutto da esporre in modo 
più minuto come giuridicamente proceda la compensa- 
zione, poi è da trattare degli estremi della compensazione^. 

b. Come proceda giuridicamente la compensazione*. 

§349. 

1. D processo giuridico della compensazione non è da 
concepirsi come se i due diritti di credito che stanno di 
fronte s'estinguessero, s'annullassero reciprocamente sen- 
z'altro dal momento della loro contrapposizione*. Piut- 
tosto ciascun diritto di credito mantiene la sua esistenza 
giuridica, ed è rimesso al creditore, se egli voglia sfrut- 
tarlo per la compensazione o servirsene altrimenti*. 



(6) L'istituto giuridico della compensazione sì è venuto svolgendo presso i 
Romani soltanto gradatamente. Ancora al tempo di Gaio, astraendo da due 
eccezioni affatto speciali (nei crediti àéiVargentarius e in quelli del honorum 
emior), poteva ammettersi all'imputazione soltanto un controcredito nascente 
dallo stesso rapporto giuridico. Gs^i. IV. 61-68. Ma in base ad un rescritto 
deirimperatore Marco si riconobbe, che la exceptio doli posta nella formola 
autorizza il giudice ad aver riguardo anche a controcrediti nascenti da altri 
rapporti giuridici (§ 30 I. de act. 4. 6). Gfr. sulla storia della compensazione, 
sulla quale molto si contrasta, specialmente in relazione alla questione men- 
zionata al § 349 nota 10: Brinz, Compensazione p. 76 sg., Ann. p. 38 sg., 
Riv, crii, trim, p. 322 sg„ Dernburg p. 15 sg. [Pand, II § 62], Ubbelohde 
p. 180 sg., gli scritti di Asher, Eisele p. 1-207, ed il prospetto in Van- 
gerow osserv. 1 Nr. II [S lampe 1. e, Wendt p. 577 sg.]. 

* L'opinione sul processo giuridico della compensazione esposta in ciò che 
segue è stata specialmente attaccata e censurata da Eisele, come prima 
nello articolo àéiV Archivio per la pratica civile^ cosi attualmente nello scritto 
sulla Compensazione. Se le sue obbiezioni qui da me sono siate soltanto par- 
zialmente esaminale e confutate, ciò ha la sua ragione in parte nella ristret- 
tezza dello spazio, che sta a mia disposizione, in parte nella sostanza dell'obbie- 
zione, che mi sembrava render superflua una risposta. In ogni caso io protesto 
contro ciò, che dal non rispondere si argomenti al non poter rispondere, come 
fa Eisele p. 142 in alto. Sulla propria opinione di Eisele v. noia 4 in f. 

(1) La compensazione non estingue i diritti di credito ipso iure. ^ a49. 

(2) L. 2 D. h. t. « Unusquisquc creditorem suum... summot-et, si paratus est 
compensare ». L. 5 eod., 1. 20 § 2 D. de statuii!). 40. 7. L. 1 § 4 D. de contr. 
tutelae 27. 4 : erii arbitrii eius, utrum compensare an petere velit ». Il creditore 
può rimettere il credito (1. 26 D. de prob. 22. 3), egli può cederlo, ecc. Dernburg 



346 COMPENSAZIONE § 349. 

2. Ma ciascuno dei diritti di credito che stanno di fronte 
è dall'istante della loro coesistenza affetto da una ecce- 
zione, colla quale il creditore può essere respinto, se egli 
voglia esigere ciò che gli è dovuto. Il fondamento di 
questa eccezione è la considerazione assai naturale, che 
è cavillo esigere ciò che si deve subito restituire^. 

3. L'eccezione di compensazione, inerente al diritto di 
credito, ha non solamente l'effetto d'escludere il diritto di 
riscossione del creditore, ma essa paralizza in genere il 
diritto di credito nella sua efficacia, fa cessare tal diritto 
dal lato della sua efficacia*. Quindi se il debitore fa la 



§ 34. Un'altra conseguenza importante del perdurare dei due crediti è, che 
ciascuno di essi continua a sottostare alle stesse cause d'estinzione, come i 
diritti di credito in genere, così specialmente anche alla prescrizione. Gfr. § 350 
nota 2. 

(3) < Dolo facitf qui petit, quod redditurus est ». L. 8 pr. D. (i« doli exc. 44. 
4, 1. 173 § 3 D. de R. 1. 50. 17. V. anche 1. 3 D. h, t, « Ideo compensatio nece$- 
saria est, quia interest nostra, potius non solvere, quam solutum repetere >. Si 
è tentato di estendere questa idea nel senso, che la compensazione estingua 
il diritto di credito in forza d'un pagamento del debitore a sé stesso, od in 
forza d'un pagamento abbreviato del debitore. Ma ciò ò erroneo. Il creditore 
non può richiedere, perchè egli dovrebbe restituire ; ma né egli ha ricevuto 
e restituito, né egli è considerato, come se avesse ricevuto e restituito. Perciò 
la prova della compensazione non è prova del pagamento. Seuff., Areh, Xll. 
94. Gfr., Dernburg § 42 (p. 358 sg.), Vangerow osserv. 1, Nr. 1, Eisele 
p. 230 sg. — L'eccezione di compensazione è data a ciascuno dei debitori. 
Per quanto quindi il creditore guadagni, egli perde pure; nella stessa misura, 
nella quale egli diventa libero dal suo debito, l'avversario diventa libero dal 
suo. Ma non si può dire, che al debitore sia data una eccezione per ciò, 
PERCHÈ anche al creditore sia data una eccezione contro di lui. Le due ecce- 
zioni sono date contemporaneamente, ma non l'una in grazia dell'altra. 

(4) Gfr. § 341 num. 1. L. 4 D. h, t.: — « eo minus fideiussorem ex omni con- 
tractu debere, quod ex compensatione reìis retinere potest, SietU enim, quum 
totumpeto a reo, male peto, ita et fideiussor non tenetur,.. in maiorem quantitatem, 
qwim reus condemnari potest ». L. 10 pr. D. h. t: — « eompensationem fadam 
rideri et.,, invicem liberationem ». L. 4 G. A. ^: — « prò soluto eompensationem 
haberi oportet ». Sulla lezione di quest'ultimo passo t. Ubbelohde p. 207 sg. 
egli ivi citati, Brinz, Ann. p. 38, Dernburg p. 336, Eisele p. 216. — 
Brinz (Ann. e Trattato [2*edìz. II p. 419 sg.]) ritiene non già estinzione del 
credito mediante il controcredito, ma semplicemente liberazione del debitore. 
Egli con ciò vuole anzitutto accentuare soltanto il contrapposto coll'estinzione 
ipso iure, ma certo non meno anche un contrapposto contro rinfirmazione 
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prestazione ignorando l'eccezione a lui competente, egli 
può ripetere come indebitamente prestato ciò che ha pre- 
stato ^ Un'altra conseguenza della massima stabilita è, che 
dall'istante, in cui ad un credito fruttifero si contrappone 



d*altro genere deirobbligazìone mediante eccezione. Mi pare che un contrap- 
posto di questa specie esista solo in quanto rammissibilità dell'eccezione di 
compensazione libera il debitore soltanto a spese d'un corrispondente sacrifizio 
e soltanto in forza della risoluzione di fare il sacrifizio (nota 11); ma questa 
particolarità non tocca l'estensione della forza infirmante dell'eccezione. Cfr. 
pure E i sei e p. 215 sg. — Da altri si disdice, che il controcredito opposto al 
credito tocchi questo in guisa alcuna, e non solo in base al concetto, per cui tale 
effetto si verificherebbe soltanto retroattivamente coli'eccezione di compensa- 
zione (v. nota 10 alla lett. b), ma anche indipendentemente da questo concetto, 
così da Eisele e Schwanert ll.citt.,coi quali concorda ThoUf Norma giu- 
ridica e diritto soggettivo p. 270 sg. del pari Ohnsorgep. 291sg. [Stampe 
p. 14 sg. Wendt p. 580 sg.] Cfr. nota 5 sg. 

(5) L. 10 § 1 D. h, t. « Si quis igitur compensare potens solveritj condicere 
poterit quasi indebito soluto ». L. 30 D. de cond. ind. 12. 6. Der n b ur g p. 586-587. 
Eisele, Arch. p. 194 vede la ragione della condictio indebiti non in ciò, che 
si sia compensato, ma in ciò, che non si sia compensato, sebbene si fosse potuto 
compensare, quindi non in un paralizzamento del diritto di credito, ma in ciò, 
che il debitore abbia tralasciato di paralizzarlo. Ma un debitum^ che può essere 
estinto, non è perciò indebitum. Lo stesso pensiero come in Eise'le si trova 
in Schwanert p. 12 sg., salvo che questo scrittore dà a quel pensiero l'espres- 
sione particolare, che nella condictio sia insita una compensazione successiva, 
la quale venga concessa al debitore a causa del suo errore. Quindi estinzione 
d'un credito estinto! Nel suo scritto sulla compensazione, p. 259 sg. Eisele 
riconosce come legittime le due obbiezioni precedenti ed ora espone il rapporto 
giuridico cosi : il pagamento fatto dal debitore resterebbe frattanto sospeso nel 
suo effetto; se egli non vuol compensare, il pagamento estinguerebbe il credito 
retroattivamente, ma se egli si decide alla compensazione, il pagamento non 
avrebbe estinto il credito, e ciò che è stato pagato potrebbe quindi ripetersi 
come un « quasi » indebitum. Io non credo, che questa costruzione artificiale 
e che si pone in contraddizione colla volontà delle parti raccomandi il concetto, 
che crede esserle indispensabile. Ma che la parola quasi sia assai lungi dallo 
indicare nelle nostre fonti sempre ciò che è improprio, non ha però bisogno di 
essere qui affermato. Eisele invoca anche la I. 56 D. de cond. ind, 12. 6. A 
torto: nel caso di questo passo il debitore ha una exceptio^ che eventualmente 
può venir meno, e si decide, che essa non possa a causa di questa possibilità 
essere trattata come teinporalis [Stampe p. 23 sg. : la cond, indebiti ha il 
suo fondamento in ciò che si poteva compensare. Kretschmar, Secum 
pensare: nella 1. 10 § 1 cit. compensare è interpolato; il passo trattava del 
diritto di deduzione contro l'azione del honorum emptor, Gai. IV. 69, cfr. 
Le nel, Riv. della fondaz. Savigny IV p. 117 sg. Edictum perpetuum p. 345]. 
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un controcredito, la decorrenza degli interessi cessa ^, e 
deve trarsi anche la conseguenza, che la mora del debitore ' 
come pure rincorrersi nella pena fissata per la non pre- 
stazione^, si escludano per effetto del controcredito®. 

4. Il paralizzamento del credito mediante il controcredito 
si verifica senza intervento del debitore. Se il debitore, 
di fronte all'azione del creditore, invoca il suo contro- 
credito, egli con ciò non si procura allora un diritto di 
eccezione, ma fa uso d'una eccezione acquisita*^. D'altra 



(6) L. 11 D. 1. 4. 5 G. h. t, 1. 7 C. desolut, 8. 42 [43J. Dernburg p. 587-589. 
Eisele, Arch, 195 e Compens, p. 271 sg. riferisce anche questa massima al 
« diritto di compensare », in quanto egli chiama in sussidio Tequità e la pre- 
sunta volontà del debitore. Ma neppur l'equità esige, che alcuno non paghi 
interessi d'un debito, che egli può bensì eliminare, ma che non è eliminato, e 
rinteresse del debitore alla dichiarazione di compensazione non autorizza a con- 
siderarla come fatta. Schwanert p. 4è d'opinione, che l'indicata massima non 
possa avere la sua base nell'ammissibilità dell'eccezione di compensazione, 
perchè essa nella 1. 4 G. h. t. sarebbe riferita ad una solutio. Giò non è giusto ; 
in questo passo si paragona soltanto con una solutio l'effetto del controcredito 
sul credito. [Stampe p. 25 sg. 33 seg.; il cessare del corso degli interessi pre- 
suppone un'offerta di compensazione (cfr. nota 15*). Kretschmar, Secum pen- 
sare p. 26 ; non è equo che il creditore percepisca interessi, mentre egli pel 
suo proprio debito non ne pagao li paga di minor saggio]. Se uff., Arch, XXXV, 
11-2 [Sent. del Trih, delVImp, XVII p, 141 {= Seuff., Arch. XLIII. 106)]. 

(7) Espressamente ciò non è riconosciuto (nelle fonti). Gfr. del resto 1. 40 
D. de R, C. 12. 1. Dernburg p. .589, Brinz 2* ediz. p. 428 nota 39. Di dir. 
op. Schwanert p. 5, Eìsele p. 270 sg. 

(8) Appartiene a questo punto anche la decadenza dall'enfiteusi (I § 122 n. 4) 
e dal diritto di locazione (1. 54 § 1 D. Ice, 19. 2). Dernburg p. 590, Brinz 
loc. cit. nota 40. S e u f f ., Arch. XII. 23. 1 52, XXXIV. 29. Di div. op.Schwanert 
p. 5, Eisele p. 270. Una diretta prova tratta dalle fonti non v'è neppure per 
questa massima. 

(9) Un interessante corollario anche nella 1. 21 D. h, t. Il proeurator absentiSf 
che porla a compensazione un credito del debitore assente, non deve darecati/io 
de rato. E tuttavia deve dare cautio de rato chiunque senza mandato richiede il 
credito d'un altro. Ma il proeurator non richiede appunto un credito altrui, ma 
fa uso d'una eccezione fondata senza suo fatto mediante questo credito. Gerto le 
opinioni sul vero senso della 1. 21 cit. divergono assai. Gfr. specialmente Brinz 
§35, Dernburg p. 328 sg., Ubbelohde §25, da ultimo Schwanert p. 36 sg., 
Eisele, Arch. p. 204 Compefis, p. 372 sg. [Stampe p. 23]. 

(10) In questo senso dicono le fonti che « ipso iure compensatur », « ipso iure 
compensano fit », < ipso iure invicem liberatio fit », che il fideiussore (qfuindi 
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parte il debitore non è tenuto a far uso del suo diritto 
d'eccezione" e se non lo fa, non può voler trarre alcun 



anche il debitore) « ipso iure eo minus debet, quod ex compensatione reu$ reti- 
nere potest » L. 4, 1. 10 pr., I. 21 D. h. t. 1. 4, 1. 14 pr. C. h, t., § 30 I. de act, 4. 6. 
La compensazione non estingue il diritto di credito, ipso iure, ma essa si verifica 
ipso iure. Cioè ipso iure si verifica la compensazione concepita come una forza 
od attività emanante dal diritto di credito che si contrappone; poiché riferendo 
la compensano all'attività del debitore, il verificarsi ipso iure non ha senso. — 
Sul significato di questo ipso iure è slato tanto disputato, che ultimamente 
Ubbelohde ha potuto scrivere su ciò un intero libro (v. § 348 air*). — 
a) Prima era opinione dominante, che quella espressione voglia sicuramente 
dire, che i diritti di credito che si stanno di fronte s'eliminano Tun l'altro ipso 
iure. — b) Questa opinione la si è nell'epoca moderna cercata di portare in 
armonia colla massima incontroversa, che il debitore, se non vuol compensare, 
conserva il suo diritto di credito, ammettendo che la compensazione si verifichi 
bensì solo, quando il debitore la invochi, ma che, se il debitore fa ciò, si con- 
sideri, come se i due diritti di credito che si stanno di fronte si fossero dall'epoca 
della loro contrapposizione eliminati ipso iure. Questo è il concetto attual- 
mente dominante. — e) Esso fu energicamente combattuto da Brinz nel suo 
scritto sulla compensazione. Invece d'esso Brinz cercò, certo con nuovi argo- 
menti, di dar valore a quello più antico di Don elio; Vipso iure vorrebbe dire 
soltanto, che la compensazione non sia stata ottenuta mediante inserzione d'una 
exceptio nella formola. Di nuovo con altra piega (con avvicinamento al concetto 
materiale di cui alla lett. a) questo è anche il pensiero fondamentale del con- 
cetto di Ubbelohde. — d) Secondo l'opinione dì Dernburg Vipso iure vuol 
dire, che la compensazione nel definitivo svolgimento della teoria si verifichi 
giusta i principii del diritto, cioè che non dipenda più da circostanze e rapporti 
speciali, dall'apprezzamento del giudice, se essa debba aver luogo, — e) Asher 
loc. cit. è ritornato all'antico concetto dello ipso iure^ che la compensazione 
estingua il diritto di credito ipso iure. Questo operare ipso iure sarebbe anche 
da Giustiniano stato confermato di fronte ad una pratica contraria, ma senza 
alcuna penetrazione nella sua portata. Ciò stante sarebbe « cosa folle » {thorìcht) 
« prodigar critiche » (mSkeln) all'odierna teoria del diritto comune (p. 57). — 
f) La portata processuale deìVipso iure è nuovamente sostenuta pel diritto giu- 
stinianeo sull'orma di W ie d i n g. Procedura per libello [Libellprocess] p. 221 sg. 
da Schwanert loc. cit., Eisele loc. cit., Bekker, Azioni II p. 356 sg., 
Lenel, Sull'origine e natura delle eccezioni [ùber Ursprung und Wesen der 
Exceptionen] p. 139 sg.; il senso deìVipso iure nelle disposizioni di Giustiniano 
sarebbe, che la compensazione possa pure allegarsi anche dopo la contestazione 
della lite. Quanto al diritto antegiustinianeo, i menzionali scrittori s'attengono 
al senso processuale solo in parie, in parte essi riconoscono la portata mate- 
riale (estinzione diretta del diritto di credito) (Schwanert per le 1. 4 e 1.21 
D. h. t.j Lenel per la 1. 10 D. /i. t), in parte essi tentano diverse interpreta- 
zioni (Eisele p. 167 sg., 173seg., Lenel p. 142 sg., [Stampe p. 17 sg.]). Eisele 
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profitto da ciò, che fino allora una eccezione ostasse al 
diritto del creditore*-. Lo stesso vale, se il debitore oppone 
bensì l'eccezione dì compensazione, ma questa è respinta 

dichiara Vipso iure nelle 1. 21 D. h, t, e 1. 4 C. h. t, [per la 1. 21 cìt. di eguale 
opinione Stampe p. 23] come interpolato. — g) Gol concetto qui sostenuto 
concorda in sostanza (cfr. nota 4) B rin z nell'articolo deir^ni». del dir. comune 
e nel suo Trattato, sebbene egli contemporaneamente s'attenga in parte al suo 
concetto anteriore. — Ciò che è stalo obbiettato contro il concetto qui sostenuto 
(Dernburg p, 304, Vangerow 7* ediz. Ili p. 361 sg., Schwanert p. 13 sg. 
22 sg., Eisele, Arch. 173 sg. Compens. p. 146 sg.), non ha alcuna forza con- 
vincente. In quanto si è detto, che non possa punto alle espressioni compensare 
e compensano attribuirsi il significato d'una forza od attività emanante senz'altro 
dal controcredito, v. § 348 nota 3 ; in quanto si è accampato, che una qualunque 
eccezione (eccezione concepita come diritto) nasca senz'altro col fatto sul quale 
si fonda, e non si veda, qual motivo vi sia stato, per rilevare ciò particolare 
mente per la eccezione di compensazione, è da replicare, che il richiesto motivo 
sta in questo, che nell'eccezione di compensazione la risoluzione del debitore, di 
farla valere, rappresenta una parte assai maggiore, che in tutte le altre ecce- 
zioni, perchè l'accampare l'eccezione di compensazione costa al debitore qualche 
xsosa, quindi può nascere la parvenza, che l'eccezione venga generata soltanto 
dal sacrifizio consumato dal debitore. V. note 11 e 12. Sopra un altro argo- 
mento avversario v. nota 20. — Un valore pratico (cfr. Ubbelohdep. 3-5) ha 
questa diversità d'opinione solo in quanto essa si connette colla questione, se 
una influenza del controcredito sul credito si verifichi soltanto coU'opposizione, 
o subito coll'esistenza del controcredìto. 

(11) V. i passi nella nota 2. Seuff., Arch. XXI. 128, XXHI. 122. — Che dal- 
l'arbitrio del debitore dipenda, se egli voglia far uso della sua eccezione, è 
vero bensì di tutte le eccezioni; ma qui ciò ha un senso affatto particolare. 
Poiché l'accampare le altre eccezioni dà al debitore solamente un vantaggio; ma 
nell'accampare l'eccezione di compensazione è insito ad un tempo un sacrifizio, 
sfruttamento d'un credito a scopo di liberazione. Per questa ragione neppure il 
debitore, che è in sé e per sé autorizzato a contrapporre il credito d'un altro, 
può contrapporlo senza consenso del creditore o rispettivamente prestazione di 
sicurtà (§ 350 nota 19. 22). Per la stessa ragione la prestazione con rinunzia 
all'eccezione di compensazione non è donazione, come è altrimenti donazione, 
se il debitore fa la prestazione con rinunzia ad una eccezione a lui competente. 

(12) Se egli soddisfa il diritto del creditore mediante pagamento, egli non può 
far ricorso a ciò, che esso già altrimenti, mediante imputazione d'un diritto di 
credito a lui competente contro il creditore, sia stato soddisfatto. Perciò egli 
non può in ispecie neppure rifiutare al creditore gli interessi del tempo inter^ 
medio. Nelle edizioni anteriori io ho detto, che col non far valere l'eccezione di 
compensazione l'impedimento fino allora esistente del diritto di credito sia 
retroattivamente eliminato, ed ho per ciò ricorso all'analogia del rapporto giu- 
ridico nel legato dopo la rinunzia al medesimo. Ma io credo, che si debba evi- 
tare, quando si può, la categoria della retroattività. 
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dal giudice per inammessibilità della compensazione ^^ 
Se il debitore fa uso dell'eccezione di compensazione e 
questa è ammessa dal giudice, l'azione del creditore vien 
respinta, e con ciò il suo diritto di credito, ma ad un 
tempo anche il diritto di credito adoperato per la com- 
pensazione, è definitivamente estinto^*. 

5. In modo diverso dall'opporre l'eccezione di com- 
pensazione e dal conseguire una sentenza, che respinga 
il creditore, e specialmente con una dichiarazione uni- 
laterale di compensazione, il debitore non può far si che 
i due diritti di credito, quello del creditore ed il suo pro- 
prio, siano definitivamente eliminati *^ Però il creditore 
cade in mora, se non accetti il soddisfacimento offertogli 
dal debitore mediante compensazione ^^\ Perciò non può 



(13) Di questo caso è fatta parola nelle 1. 7 § 1 D. h. t, 1. 7 [8] § 2. D. de 
neg. gest. 3. 5, 1. 1 § 4 D. de contr. tut, 27. 4- — Se il giudice respinge Tecce- 
zione di compensazione, perchè egli disconosce il controcredito, è contFO di 
questo (fino alla concorrenza del credilo per cui s'agiva) fondata la exceptio rei 
iudicatae. V. I § 130 nota 21 ft e cfr. Dernburg § 69. 

(14) La sentenza respinge il creditore, perchè egli dovrebbe restituire, qua- 
lora ricevesse, e con ciò pronunzia che egli a sua volta non abbia ad essere 
obbligato a dare. La sentenza costringe il creditore ad accettare dal debitore 
una liberazione invece della prestazione di ciò che è dovuto, essa attua una 
in solutum datio imposta dal debitore al creditore. Eisele p. 229 sg. 361 sg. 
concepisce il rapporto così, che la sentenza supplisca la mancante volontà di 
compensazione del creditore e quindi compia un contratto di compensazione. 
Mi pare che ciò sia un ripiego non necessario. Il creditore è respinto non perchè 
e^i abbia rinunziato al suo diritto di credito (perchè egli sia giuridicamente 
trattato come uno che abbia rinunziato), ma perchè egli deve rinunziare. 

(15) Il debitore non può supplire il contratto di compensazione (§351, n. 2) 
con una dichiarazione unilaterale. Perciò neppure può il creditore a sua volta 
invocare la dichiarazione unilaterale di compensazione del debitore. [L'opi- 
nione opposta è molto diffusa nella pratica. Seuff., Arch. VII. 169, XXII. 128, 
XXIII. 122, XXX. 134, XXXVIII. 222, Sentenze del Trib, delVhnp. VII p. 245. XI 
p. 119. In contrario Seuff., Arch. XLII. 222. Per Topinione opposta anche 
Ohnesorge p. 285-291, per quella qui ricevuta, gli scrittori menzionati nella 
nota seguente ed anche Wendt p. 581]. 

(15«) L. 20 § 2 (cfr. 1. 3 § 1) D. de statulih, 40. 7, 1. 12 C. K t. Cfr. De r nb u rg 
p. 364, Schwanert p. 68 sg., Eisele p. 252 sg. [Stampe p. 31 sg.]. Si 
potrebbe esser propensi a desumere di più dalla 1. 12 cit., cioè, che la dichia- 



352 GOBIPENSAZIONE § 349. 

neppure ricusarsi al debitore un'azione alla compensazione**. 
Inoltre deve consentirsi al debitore il diritto di ricusare l'ac- 
cettazione della prestazione offertagli dal creditore (suo 
debitore), richiamandosi alla compensazione *^% non però 
anche il diritto di restituire la prestazione accettata nel- 
l'ignoranza del credito spettante contro di lui al creditore". 
6.*^ Se il creditore ha diversi crediti contro il debitore, 



razione di compensazione non operi come offerta di pagamento, ma come paga- 
mento. Ma devesi considerare, che la I. 12 cit. contiene un rescritto. Cfr. anche 
Eisele op. cit. p. 254. Di div. op. Ohnesorge p. 285-291 

(16) A favore di ciò non v'è una decisiva attestazione delie fonti (sulla I. 5 
C. h, L cfr. Dernburg p. 548, Eisele, Compeus. p. 362). Ma se il creditore 
cade in mora per non accettazione della compensazione offerta, con ciò è sta- 
bilito, che egli colla non accettazione commette un torto, e non si andrà troppo 
oltre non ricusando al debitore il mezzo di provocare lo stesso effetto, che egli 
avrebbe conseguito, se il creditore non avesse commesso questo torto. Quindi 
io anche a questo riguardo ritiro la mia opinione anteriore. Cfr. Krug § 100, 
Dernburg § 64, Eisele p. 360 sg., Schwanert p. 68, Eck (§ 348 noU *) 
p. 140, Seuff., Arch. XXXVII. 105. Eisele loc. cit. scorge una attestazione 
delle fonti a favore del diritto d'azione del debitore nella condictio indebiti 
allo stesso accordata. Ma colla condictio indebiti il debitore richiede ed ottiene 
soltanto che si mantenga quello stato di cose per cui egli non deve pagare. 

(16<^)Io mi pronunziai in senso contrario nella 4* edizione, osservando: se il 
debitore non può colPofferta di compensazione rimuovere definitivamente il 
credito dell'av versar io, resta pure sussistente il suo credito, e ravversario può 
trattarlo come sussistente. Ma a ciò è da contrapporre, che ad un creditore non 
può essere concesso di vulnerare unilateralmente la posizione giuridica dai suo 
debitore acquisita di fronte a lui. Cfr. Krug p. 264, Fuhr (nota 18) p. 149, 
Dernburg p. 588, Eisele p. 233. 

(17) Di div. op. gli scrittori menzionati nella nota precedente (Eisele p.268). 
In relazione a questo punto io resto fermo nell'opinione anteriormente da me 
esternata, e ripeto ciò che io ho detto : il debitore ha spesa (mediante accet- 
tazione di pagamento) una parte di patrimonio (il suo diritto di credito contro 
il creditore) in un modo, in cui egli non l'avrebbe spesa, se non fosse stato in 
errore; ciò non può autorizzarlo, a riprendere la spesa fatta. Dernburg ed 
Eisele credono, che da quest'argomento seguirebbe anche l'esclusione della 
condictio indébiti: ma il debitore, che propone la condictio indebiti, ha appunto 
per sé una piccolezza di più, il pagamento d'un indébitum. La 1. 19 D. de 
leg, IP, alla quale io ho già anteriormente ricorso, prova certo, sebbene non 
direttamente: essa dice, che l'avente diritto di scelta non può, dissipato il suo 
errore, restituire ciò che ha domandato ignorando il suo diritto di scelta. 

(18) Cfr. su quanto segue Fuhr, Arch. per la GP.prat, I, fase. 2 p. 141-155, 
Krug §52.81, Dernburg §65, Schwanert p. 71 sg., Eisele p. 365 sg., 
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l'eccezione di compensazione osta ad ognuno d'essi*^, ma 
il debitore naturalmente può usarla soltanto contro un 
credito ^^*\ Se il debitore ha diversi crediti contro il cre- 
ditore, gli compete in forza d'ognuno d'essi l'eccezione 
di compensazione contro il creditore, e dipende da lui, 
quale dei più crediti egli voglia adoperare per la com- 
pensazione^^. Ma può nel primo caso il creditore ribat- 
tere l'eccezione di compensazione del debitore con richiamo 
all'altro suo credito? è ammessibile contro l'eccezione di 
compensazione la replica di compensazione ?^\ Bisogna 



Sintenis II p. 438, Brinz 2»ediz. II p. 427. [Kretschmar, Secum pensare 
p. 6-2 sg., Dernburg I § 64 Dola 4]. 

(19) Per ciascuno d'essi è vero, che il creditore dolofacit, si petite quod red- 
diturus est. Osta Teccezione di compensazione anche ad ogni parte del credito 
(l'attore muove azione soltanto per una parte)? Si nega dal Trib. dell'Imp. 
3» sezione 18/6 80 (Fenner e Mecke II p. 83, Seuff., Arch. XXXVI. 188) e 
6/2 85 {Stntenz. XIII p. 175). [Seuff., Arch, XLI., 96]). Diversamente Trib. 
deirimp. I. Sezione ausiliaria 19/5 82 {Sentem, VII p. 244). 

(19^) In quanto il debitore in forza del suo credjto respinge uno dei credili 
del creditore coU'eccezione di compensazione, egli consuma il suo credito, e 
rende con ciò liberi gli altri crediti del creditore. Ed invero egli li rende liberi 
retroattivamente: nel seguente senso. Resta bensì vero, che fino allora anche a 
questi altri crediti ostava una eccezione. Ma del pari è vero, che al creditore 
non è stata procacciata una liberazione per questi altri crediti mediante l'ecce- 
zione accordatagli contro il credilo del debitore, poiché il credito del debitore 
tacitato per via di questa eccezione è stato in altro modo speso contro di lui. 
Ora se egli non ha alcun profìlto dall'eccezione accordatagli, neppure il debitore 
può avere alcun profitto dall'eccezione accordatagli, per modo che egli in ispecie 
deve pagare anche gli interessi del tempo intermedio. Eisele p. 227 opina: che 
sia cosi poco possibile che un unico credito di 100 colpisca tre credili di 100 
ciascuno, quanto che un unico credito di 100 colpisca un credito dì 300. A ciò 
è da rispondere, che il fondamento dell'eccezione di compensazione non è il 
soddisfacimento del creditore. 

(20) Gfr. 1. 5 D. h. t. Da questo caso desume Schwanert p. 22 sg. un argo- 
mento contro il concetto qui sostenuto; per l'esistenza del controcredito nato 
allora, il credilo sarebbe già reso « privo di contenuto », e quindi per un contro- 
credito nascente in seguito non resterebbe luogo ad efficacia. Ma 1) perchè 
non dovrebbe al debitore poter competere una pluralità d'eccezioni? 2) Il cre- 
ditore non vien soddisfatto con tutti i crediti del debitore, ma soltanto con uno 
(nota 19«). 

(21) Se essa è ammissibile, il creditore ha il diritto di scegliere quale dei 
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distinguere: la replica di compensazione è ammissibile, 
se essa era già fondata come eccezione all'epoca in cui 
è nato il credito fatto valere^; se tale non è il caso® essa 
è inammissibile**, a meno che il creditore avesse prima 
dell'opposizione della eccezione di compensazione dichia- 
rato al debitore di volere compensare il controcredito di 
lui coll'altro suo credito '\ 

e. Requisiti. 
§350. 

La compensazione presuppone: 
1 . Un controcredito valido, quindi anche non infirmato 
da eccezioni*. Se il controcredito vien meno, sia diretta- 



suoi diversi crediti egli voglia esplicare; nel caso opposto il debitore può sce- 
gliere quale dei diversi crediti del creditore deve riescire estinto. 

(2:2) Quindi se il credito per coi si è agito è più recente del controcredito del 
debitore e delFaltro credito del creditore, tanto se il coatrocredito sia più 
recente delFaltro credito del creditore, quanto se sia più antico. L'eccezione 
di compensazione una volta acquisita al debitore (in questo caso al creditore 
che agisce) non può più senza suo assenso venirgli tolta. 

(:23) Ciò non accade: a) se Taltro credito del creditore ò più recente del ere 
dito per cui si è agito e del controcredito: b) se il controcredìto è più recente 
di entrambi i crediti del creditore. 

(24) Per fermo in questo caso è vero, che il creditore ha diritto di com- 
pensare con ciascuno dei suoi crediti il credito del debitore ; ma non è meno 
vero, che il debitore ha diritto di compensare col suo credito ciascun credito 
del creditore. Se il creditore volesse all'eccezione di compensazione del debitore 
opporre, che non sia vero, che egli (il creditore) agisca dolo, perchè non è vero, 
che egli debba restituire ciò che richiede, non dovendo egli restituire, se il 
debitore non richiede, a sua volta, ciò che egli dovrebbe restituire; ciò sarebbe, 
pretendere dal debitore, che egli non agisca illecitamente, affinchè Tatto illecilo 
del creditore diventi lecito. 

(2.5) Ciò segue da quanto s'è detto alla nota 15"^. — Le opinioni degli scrit- 
tori sul caso trattato in questo numero sono straordinariamente divise; per 
Eisele loc. cit. decide semplicemente la prevenzione. Della pratica cfr. Se uff., 
Arch, L 30, XIX. 141-144, XXIL 33, XXX. 134, XXXIL 31, XXXIIL 13, XXXVflL 
222, XL. 282 (Trib. delVImp.). Sentenze del Tribunale delVImp, VII p. 244gg. 
§350. (1) L. 14 D. h, t. « Quaecumque per exceptionem peremi possunt, in compen' 
satìonem non veniunt ». — Compensazione con un controcredito erroneamente 
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mente, sia per una fondata eccezione, cessa di nuovo 
anche la compensazione^. 

2. Che il controcredito sia esperibile pervia d'azione, non 
è in sé e per sé richiesto ; in sé e per sé anche una obbliga- 
zione naturale del creditore è sufficiente alla compensazione^. 



ammesso come sussistente: Seuff., Arch. XIX. 224. Compensazione con un 
credito pel quale s'è già mossa azione? 1. 8 D, h,t. Krug § 94, Dernburg 
p. 537 sg., E i sei e p. 368 sg., Schollmeyer, L'eccezione di compensazione 
nella procedura civile delVimpero tedesco (die Compensationseinrede im Deut- 
schen Reichs-Civilprocess) p. 52 sg. Seuff., Arch. VII. 300, XVI. 39, XX. 28, 
XXI. 117, XXVII. 118. Diritto dell'Ord. di proc. civ.; Schollmeyer op. cit. 
pag. 67 sg. 

(2) Sussistono per il passato gli effetti giuridici, che la compensazione ha 
generati fino allora? Io nelle edizioni anteriori ho risoluto afifermativamenle 
tale questione. Questa afifermazione è inesatta in ogni caso per quei fati; estin- 
tivi, che contengono un soddisfacimento del creditore (del creditore nel contro- 
credilo). In quanto il creditore spende altrimenti il suo credito, l'eccezione di 
compensazione accordata al suo debitore (al creditore nel credito) vien ridotta 
ad un nulla economico, e perciò egli neppure può voler trarre alcun profilo 
dall'eccezione accordatagli (cfr. § 349 nota \^^). Ma anche per quei fatti estin- 
tivi, che non contengono un soddisfacimento del creditore, per me è assai\dUbbio, 
se la questione proposta possa risolversi afifermatiTamente. Non deve anche in 
questo caso dirsi, che il debitore non abbia avuto alcun vantaggio dall'ecce- 
zione di compensazione accordatagli, e quindi neppure il creditore possa avere 
alcuJi profitto dalla sua? — La compensazione in particolare vien meno anche 
per la prescrizione del controcredito. Si è affermato il contrario, od invocando 
la massima, che ipso iure compensatur, in quanto cioè la si è riferita ad una 
estinzione diretta del credito mediante il controcredito, subito o dopo che si sia 
fatta l'eccezione di compensazione (§ 349 nota 10 leti, a eh) — così anche Se u f f., 
Arch. II. 163, XlV. 19, XV. 118. XXXIX. 203, XL. 283 (Trib. delVlmp.), in con- 
trario IX. 253, — od invocando la massima, che le eccezioni non si prescrivono 
(Seuff eri § 287 nota 13 in f., Dernburg p. 473 sg.). Quest'ultimo argomento 
ha qualche cosa di seducente, se si pensa, che il diritto stesso adopera il contro- 
credito come eccezione. Ma in tal modo esso non arresta il suo libero movimento ; 
esso concede al titolare di farlo valere in ogni altro modo. Egli resta investito 
del diritto di credito, come se il suo credito non fosse stato adoperato come 
eccezione, e deve quindi anche sottostare alle consuete regole della prescrizione. 
Cfr. I § 112 nota 8. V. ancora S euf f., Arch. XIII. 8, XXVI. 123 (contro il venir 
meno della compensazione, senza indicarne il motivo). God. di comm. (germ.) 
art. 911. Perii venir meno della compensazione, naturalmente secondo il suo 
concetto fondamentale Eisele p. 333. — (Preclusione in una causa di provo- 
cazione: Seuff., Arch.XXll. 32). 

(3) L. 6 D. h. t. « Etiam quod natura dehetur^ venit in compensati oneni » 
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Però i casi d'obbligazione naturale riconosciuti nell'odierno 
diritto comune non hanno potenza compensativa*. 

3. Il controcredito deve essere scaduto^; però un respiro 
accordato al debitore^' non nuoce^. Che il controcredito sia 
scaduto nello stesso luogo del credito non è necessario; 
soltanto se esso non lo è, deve computarsi l'interesse del 
debitore"'. 

4. Un requisito essenziale della compensazione è, che il 
controcredito tenda ad una prestazione della stessa specie 
del credito ^. In base a questo requisito, il caso principale, 
nel quale si verifica la compensazione, è quello, in cui 
credito e controcredito tendono ad una prestazione pecu- 
niaria; ma esso non è l'unico^. Che i due crediti tendano 
ad una prestazione della stessa specie fin da principio, 
od in forza d'una trasformazione posteriore d'uno d'essi, o 
d'entrambi, è indiflferente*^. 



L. 20 § 2 D. de stattdib.itìJ. Cfr. § 288 nota 12. Di div. op. Wildhagen, Pre- 
scrizione delle eccezioni [Verjàhrung der Einreden] p. 90 sg. 

(4] V.§289 ed in particolare ih, note 13. 21. 22.Gfr. Krug§41. Dernburg 
p. 469-471, E i se le p. 328-335. 

(5) L. 7 pr. D. h. t. < Quod in diem dehetur, non compensabitur, ante^^uam dies 
venit, quamquam dari oporteat * Seuff., Arch. IL 279, Vili. 214, XXVIII. J24, 
XXXII. 125. Nel concorso possono secondo TOrd. sui conc. § 47 farsi valere 
anche controcrediti sottoposti a termine o condizione. Mandry p. 437 sg. 440. 

(5*) Al debitore nel controcredito — al creditore nel credito principale. 

(6) L. 16 § 1 D. A. ^. : — " « aliud est enim, diem ohligationis non venisse, aliud 
humanitatis gratia tempus indulgevi solutionis ». Dernburg p. 476-483. 

(7) Del debitore nel controcredito — del creditore nel credito principale. Non 
anche l'interesse del creditore nel conlrocredito — del debitore nel credito prin- 
pale, il quale certo non è tenuto a compensare, se egli non vuol rinunziare al 
luogo in cui ha diritto alla prestazione. L. 15 D. h. t. Divergente Dernburg 
p. 502-505, Eisele p. 321-322. 

(8) È necessario, che la prestazione, che il debitore ha da esigere dal cre- 
ditore, concepita come prestazione del debitore al creditore, venga giusta la 
sua specie a soddisfare al diritto del creditore. Ciò segue dal concetto della 
compensazione, e quindi nelle fonti è presupposto, senza che esse lo rilevino 
espressamente. Cfr. del resto P a ul i 5«n^f»^. Il tit. 5 §3. Gai. IV 66. Seuff., ^re*. 
XXV. 229. — Ord. sui conc. § 47 capov. 4. Mand ry p. 439 sg. 

(9) Più minuti chiarimenti in Krug § 42-50, Dernburg § 57-58, Eisele 
p. 315-327, Sintenis p. 428-431. V. anche Holzschuher IH § 247 n. 2. 

(10) Cfr. 1. 8 G. h. t., 1. 1 C. rer. amot. 5. 21. Seuff., Arek, XXV. 229. Nel 
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5. Che il controcredito non sia liquido", cioè, abbisogni 
ancora d'un accertamento, per via di conteggio o di prova, 
non nuoce alla compensazione. Però il giudice è autorizzato 
ed obbligato a respingere dalla causa la compensazione**, 
se l'accertamento del controcredito presuntivamente esige 
una durata di tempo, che non sta in alcuna proporzione 
col tempo occorrente per l'accertamento del credito*^. 



diritto romano classico la condanna tendeva sempre a danaro; perciò con un 
credito pecuniario poteva compensarsi qualunque credito. Se il controcredito 
proveniva dalla stessa causa del ereditò, cosa che presupponeva sempre un 
bonae fideiiudieium, anche il controcredito veniva espresso in danaro, per modo 
che in questo caso la compensazione era incondizionatamente ammissibile. Gai. 
IV. 61. Nella actio arbitrariay secondo l'opinione di Dernburg p. 95 sg., su 
richiesta del convenuto, per rendergli possibile la compensazione, deve essersi 
verificata una condanna pecuniaria anche quando il convenuto era pronto 
airadempimento, ma l'attore aveva rifiutato il soddisfacimento del controcre- 
dito proveniente ex eadem eausa. Ma io non credo, che questa massima sia 
dimostrata dalla 1. 18 § 4 D. commod. 13. 6, al qual passo fa ricorso Dernburg. 
Questo passo presuppone una condanna pecuniaria ; quale ne sia la ragione 
esso non dice in guisa alcuna. L'affermazione messa innanzi nella prima edi- 
zione (p. 428 in basso), che la massima indicata abbia valore anche per il diritto 
odierno, Dernburg attualmente (p. 501) non la mantiene più. Gfr. Eisele 
p. 323 sg. 

(11) Reh, Areh. per la prat. civ, II p. 210 sg., Seuff., ib. III p. 195-198, 
Gens le r, ih, III p. 209-210, Burchardi, Riv, pel diritto dell'Impero e terri- 
toriale II p. 1 sg. (questo articolo, pubblicalo nell'anno 1875, non tien conto del- 
l'opera di Dernburg); Hasse e Tellkampf negli articoli citati allo*, 
Bethmann-Hollfveg, ih. p. 258-263; Krug § 89-93, Dernburg §66-68, 
Eisele § 29, Fritz, lllustr, II p. 406-408, Vangerow III § 618 osserv. 2, 
Sintenis II p. 432 ed inoltre not. 42, Brinz 2» ediz. II p. 425. 

(12) Respinta da questa causa e rimessa a trattazione speciale è la compen- 
sazione, non semplicemente il credito. Se quindi il debitore propone posterior- 
mente il suo credito, egli può esigere tutto ciò, che avrebbe avuto, se allora 
fosse stata presa in considerazione la compensazione. In ispecie ciò vale anche 
per l'esclusione della decorrenza degli interessi e della mora. Hasse, Arch, 
per la prat. civ. VII p. 201, Dernburg p. 566 sg.; di div. op. Eisele p. 345 sg. 
Di div. op. per il diritto dell'Ord. della proc. civile Schollmeyer (nota 13) 
p. 136 sg. 

(13) Le massime stabilite nel testo si fondano sul precetto di Giustiniano nella 
I. 14 § 1 G. h. t. Concorde Ord. di proc. civ. § 136 capov. 2, § 274. [Seni, del 
Trio. delVImp. XV p. 376. Dernburg II §64 nota 7]. Sulla portata proces- 
suale del § 136 capov. 2 v. ancora Schollmeyer l'eccezione di compensa- 
zione nella procedura civile dell'impero tedesco (1 884) p. 6 sg.36s^.— Dall'Ord.di 
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[Questa disposizione non si applica ai controcrediti che 

dipendono dallo stesso fatto da cui dipende il credito**]*^. 

6. Quanto alle relazioni soggettive del controcredito *^, 

naturalmente la regola è, che il controcredito deve essere 



proc. civ. è stata definitivamente posta da parte una opinione anteriormente in 
più guise sostenuta, la quale riesciva a ciò, che nella procedura ordinaria Tecce- 
zione di compensazione non potesse mai respingersi se essa è stata opposta a 
tempo debito, cioè alFatto della contestazione della lite. Questa massima veniva 
in parte fondata (cosi particolarmente Schwanert p.51sg., Eisele p. 338sg.) 
sopra una speciale interpretazione della 1. 14 § 1 cit., in parte sopra nn diritto 
consuetudinario modificativo in accorda coi principii della procedura tedesca 
(cosi specialmente Dernburg § 68). In contrario specialmente Hasse loc. cit, 
a lui si accostarono Fritz, Vangerow, Sintenis 11. citt, Puchta § 289 A, 
Arndts § 264 n. 5, ed in conformità è deciso in Seuff., Arch. V. 123, Vili. 
33, IX. 146. 279, XIV. 132, XVII. 132, 134, XXIII. 223, XXVII. 117, XXXIV, 36; 
Kierulf f, SetU. del Trib. Sup. d'appello di Lubecca II p. 205. 206. In contrario 
ed a favore della opinione teste indicata, oltre ai superiormente menzionati : 
Krug loc. cit., Hartter p. 225 sg., Seuffert §287 in f., Briegleb, Proce- 
dura sommaria p. 103 nota *: Se uff., Arch. I. 366, VII. 108, VIII. 122, XIV. 
21, XV. 17, XVm. 232, XXI. 116. Gfr. XXXVI. 113. Che questa opmione abbia 
per interpretazione usuale ottenuta forza legale neirHolstein, ritiene la sent. 
del Trib. Sup. d*app. di Berlino in Se uff., Arch, XXIII. 204. Opinioni partico- 
lari in Brinz. Comp«n«. § 47, 48, Scheurl p. 179-182. V. ancheHolzschuber 
III § 247 n. 3. h, — In questo ordine d'idee entra anche Topinione, che contro 
un credito pecuniario liquido non possa compensarsi un credito da accertare 
soltanto per vìa di conteggio, perchè quest'ultimo non tende tanto a prestazione 
pecuniaria, quanto al conteggio. Così Seuffert, Arch, per la prat, civ. III 
p. 195 sg., Se uff., Arch, I. 32, U. 281, VIII. 33, cfr. XVII. 133; in con- 
trario Gensìer. Arch. per la prat. civ. III p. 199 sg., Hasse, ib, VII p. 149, 
Dernburg p. 490 sg. — Cfr. pure Seuff., Arch. I. 31. 

(14) [Ord. di proc. civ. § 136 capov.2: « Un controcredito, che non haconnes- 
« sione giurìdica col credito fatto valere nella domanda ». Nel diritto anteriore 
airord. dì proc. civ. questa questione era controversa. Per Testensione della 
1. 14 § 1 cit. ai controcrediti ex pari causa l'espressione generica del passo. 
Vangerow oss. 2, n*" 2 cfr. Dernburg p.559; di div. opìn. Hasse p. 184. 
203, Bethmann-Hollweg p. 258, Seuff., Arch. V. 123, IX. 279, XIV. 132, 
XVn. 134, XXIII. 223; cfr. XXVII. 117]. 

(15) La particolare disposizione della 1. 46 § 4 D. de 1. F. 49. 14 (« Qui rom- 
pensationem opponit fiscOy intra duos menses debitum sibi docere debet ») si spiega 
colla 1. 41 G. Th.de appell. 11. 30 e s'appalesa quindi come oggigiorno inappli- 
cabile. Dernburg p. 561, Gfr. Seuff., Arch. III. 112. 

(16) Krug §58-70, Dernburg § 44-54, Eisele p. 283 sg., Eck, Rir. per 
V amministrazione del d, e la legislazione in Prussia III p. 129 sg. ; Sintenis 
p. 419-423. 
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un credito del debitore contro il creditore". Però: a) il 
fideiussore può compensare col credito del debitore prin- 
cipale^^; ò)il debitore correale col credito del condebitore, 
se questi è obbligato verso di lui in via di regresso *^. Allo 
stesso modo: e) il debitore può compensare col credito, 
che gli compete contro un concreditore del suo creditore, 
se il creditore è obbligato verso il concreditore in via di 
regresso^^ ; d) per via di trasmissione del credito non può 



(17) Il debitore quindi non può compensare ciò che non egli, ma un terzo 
ha da esigere dal creditore, né maggiormente, ciò che bensì egli, ma non dal 
creditore, ha da esigere. Al primo caso si riferiscono le 1. 18 § 1 D., 1. 9 G. h. t., 
all'ultimo la 1. 23 D. eod. Sulla 1. 16 pr. D. A. e. v. Dernburg p. 389-390, 
E i s e 1 e p. 292. — Influenza dei rapporti patrimoniali matrimoniali : K ru g § 70, 
Dernburg p. 450 sg., Saran, Riv. pel dir, e per la proc, civ, N, 5. XVIII 
p. 89 sg. (diritto dotale romano); Seuff., Arch. IL 280, XI. 159. Compensazione 
di fronte a società commerciale: God. di comm. (germ.), art. 121. 169; Thol , 
2>. commeì'ciale I p. 237. 6' ediz. § 97, Dernburg, § 52. 

(18) L. 4 D. h, t, (§ 349 nota 4), 1. 5 eod. Propriamente il fideiussore non porta 
tanto in conto il credito del debitore principale in contrapposto alla sua propria 
obbligazione, quanto piuttosto in contrapposto airobbligazione del debitore prin- 
cipale, in quanto egli cioè obbietta, che quest'ultima mediante il controcredito 
del debitore principale è estinta o diminuita, ed egli come fideiussore non 
risponde al di là del debitore principale. Gfr. Dernburg p. 457 sg., Eisele 
p. 297 sg. 300 sg. L. 4 D. A. t. (§ 349 nota 4), 1. 5 eod. Nella stessa posizione 
del fideiussore è il terzo possessore del pegno (I § 225 nota 3). Seuff.,' Arch, 
XIV. 20. 

(19) L. 10 D. de duob, reis 45. 2. « Si duo rei promittendi sodi non 8int, non 
proderit alteri, quod stipulator alteri reo pecuniam dehet ». La ragione, per la 
quale nel caso della societas deve essere altrimenti (Seuff., Arch, I. 33, XXIX. 
236) è che in questo caso la prestazione del convenuto ricade sul condebitore. 
Quindi la estensione ad ogni altro caso, in cui è fondata una ragione di regresso, 
è senza difficoltà. Gfr. pure Krug p. 161. Ma può il convenuto portare il 
credito dei condebitore in compensazione totalmente, o solo fin dove giunge 
Tobbligo di regresso di lui ? Quest'ultima soluzione discende dalla ragione della 
massima, e Tallegato passo non contraddice. Del resto giusta la 1. 9 § 1 D. h, t. 
dovrà il convenuto dare sicurtà, che il condebitore approverà la compensazione. 
Gfr. Dernburg p. 463. Di div. op. Eisele p. 297 sg. 

(20) Questa massima non ha a proprio favore alcuna espressa attestazione 
delle fonti; ma Tanalogia della massima testé menzionata non si può declinare. 
La prestazione al creditore che esige, è nel risultato una prestazione al con- 
creditdre, contro il quale al debitore compete un credito. Cosi anche Dernbu rg 
p.463sg., Eisele p. 304 ; di div. op. Krug p. 163, Savigny, Obblig.l^, 169.o, 
Vangerow III § 573 osserv. V Nr. L 1, Sintenis p. 423. 
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al debitore esser tolta Teccezione di compensazione una 
volta acquistata; egli quindi di fronte al nuovo acquirente 
può compensare col suo credito contro il creditore ante- 
riore^*; e) la facoltà di compensare con un controcredito, 
che risulta dallo stesso fatto del credito, non è esclusa 
per ciò, che in conseguenza della patria potestà, nella 
quale sta colui che ha costituito il rapporto obbligatorio, 
il diritto e l'obbligo nascenti dallo stesso si diramino in 
diverse persone^. 

T. Eccezionalmente la compensazione, sebbene esistano 
i suoi altri requisiti, non ha luogo ^: a) di fronte al credito 



(21) Anche un credito acquistato e scaduto dopo la trasmissione, ma prima 
della denunzia. Poiché Ano alla denunzia il credito sottostà ancora airinflnenza 
della persona del cedente (§ 331, § 332 nota 7). Gfr. Krug § 65» Dernburg 
p. 406 sg, Sin te ni s p. 420-421, Pisele p. 305 sg. ; v. anche Holzschuher 
m § 247 Nr. 12. Seuf f., Arch. I. 30, II. 279, VI. 177, XII. 18, XIII. 91, XIV. 22, 
XXI. 43, XXXI. 220 [XLI. 97 (Trib. deirimpero)]. Sulla compensazione nel 
concorso (trapasso del credito al corpus ereditorum) v. Krug § 68-69, Dern- 
burg p. 429 sg., Eisele p. 311, Sintenis p. 421-423, Holzschuher III 
§ 247 Nr. 8. 9; Seuff., Arch, II. 117, VIU. 214, IX. 235. 236, X. % XI. 105, 
XIV. 220, XV. 119, XIX. 138, XXII. 103, XX Vili. 246, XXXI. 133, 134. Attual- 
mente: Ore/. sui conc.§ 46-49. Mand ry §42. v. Schrutka-Rechtenitamm, 
La compensazione nel concorso secondo il diritto austr. e con riguardo alle norme 
giuridithe del concorso nelVlmpero Tedesco [die Gompensation ìm Concorse 
nach dsterr. Recht und mit Berùcksichtigung concursrechtlicher Norman des 
Deutechen Reichs] (1881). Sent. del Trib, delVImp, I p. 347. — Non può anche 
nell'assunzione di debito il nuovo debitore compensare il credito deirantico? 
In sé e per so certo (§ 339 nota 1) : però non può ammettersi, che l'antico 
debitore, che scarica il suo debito sul nuovo, abbia voluto concedere allo stesso 
lo sfruttamento per compensazione d'un credito alni competente. Gfr. Eisele 
p. 314. — Legato del credito, sequestro, costituzione di pegno: Dernburg 
§ 49, Eisele p. 311-312. 

(22) Il sottoposto alla potestà ha il dovere, colui che ha la potestà ha il diritto. 
Ma colui che ha la potestà non può esperire il diritto senza soddisfare al dovere 
corrispondente al diritto, ed il dovere del sottoposto alla potestà non può 
farsi valere contro il sottoposto alla potestà, senza che venga soddisfatto il 
diritto corrispondente al dovere — presupposto il consenso alla compensa- 
zione per parte del padre avente diritto. — L. 9 D. h, t, Gfr. pure 1. 31 § 1 D. 
deR, C, 12. 1, 1. 57 pr. D. de aed, ed. 21. 1 (§ 321 nota 22). Der n burg p. 373 sg., 
M a n d r y , Dir. patrimon. della famigliai p. 402, Eisele, Compens. p. 296. 303. 

(23) Krug § 71-78, Dernburg § 59-61, Eisele p. 349-360, Sintenis 
p. 433-436. 



§ 350. COMPENSAZIONE 361 

nascente da un deposito**; b) di fronte al credito nascente 
da ingiusta appropriazione di possesso altrui*^; e) di fronte 
a certi crediti del fisco e dei municipi*^. Inoltre: d) contro 
il fisco si può compensare soltanto, quando si deve esigere 
dalla stessa cassa, della quale si è debitori*^. La compen- 
sazione è inoltre esclusa : e) di fronte al credito degli ali- 
menti^, e può f) venire esclusa per via di rinunzia del 
debitore*^ e per disposizione del testatore e del giudice 
costituente un diritto di credito ^^"^^ 



(•24) L. 1 1 G. dep. 4. 33, 1. 14 § 1 in f. G. h. t, § 30 I. de ad. 4. 6. Sulle, o rispet- 
tivamente contro le limitazioni, che si sono affermate v. Dernburg p. 514, 
Eisele p. 351 sg. Seni, del Trib. delVimp. XII p. 89 (= Se uff., ArcK XL. 
14). Gfr. pure Seuff., Arch. VII. 326. 

(25) L. 14 § 2 G. A. ^ « Possessioneni autem alienam perperam occupantibus 
compenaatio non datur ». Ghe ciò di cui si è ingiustamente preso possesso stia 
anche in proprietà di colui, al quale è stato sottratto, il passo non lo richiede. 
Basta d^altra parte la proprietà senza possesso? Gosl gli scrittori e Seuff., 
Arch. VI. 174 [Seuff., AreK XVII. 235, Sent. del Trib. delVImp. XIX p. 237 
{= Seuff., Arch. XLIV. 16), XXII p. 227 (--=- Seuff., Arch. XLIV. 248)]. 

(26) A favore del fìsco si eccettuano (1. 46 § 5 D. de I. F. 49. 14, 1. 7 G. h. t., 
1. 20 D. eod.y. i crediti d'imposte ed altre prestazioni pubbliche, i crediti 
nascenti dalla vendita di cose fiscali; a favore dei municipi (1. 3 G. h, t.)\ i 
crediti d'imposte ed altre prestazioni pubbliche, come pure dì prestazioni pri- 
vate, che sono destinate ad uno scopo pubblico, come in ispecie al sostentamento 
di poveri {alimenta), inoltre i crediti nascenti da mutui e legati. Sulle diverse 
opinioni e concetti V. Krug §72-75, Dernburg p. 524-529, Eisele p. 349-351, 
Si ntenis nota 45-51. 

(27) L. 1 G. h. ^ Seuff., Arch. I. 203. 

(28) Giò nelle fonti non è espressamente riconosciuto, ma segue dalla natura 
del credito alimentare. Gfr. § 335 nota 6eDernburg p. 519, Eisele p. 356; 
in contrario Krug p. 296, S i n t e n i s p. 435 nota 50 in f., H o 1 z s e h u h e r III 
§ 247 Nr. 5. Seuff., Arch. XXXIV. 197 [XLIV. 15]. 

(29) La quale naturalmente può dichiararsi anche subito nel contratto costi- 
tutivo ed anche tacitamente. Krug§ 82-84, Dernburg p. 505-511, Eisele 
p. 379-380. Gfr. Seuff., Arch. I. 335, IV. 214, IX. 246, XIV. 222, XV. 216. 

(30) Espressa o tacita. Ghi può costituire o non costituire un diritto di credito, 
può anche assegnargli una maggiore o minore efficacia. Gfr. Dernburg 
p. 517-519. 

(31) [La compensazione è anche esclusa rispetto ai crediti dichiarati non 
pignorabili dall'Ord. di proc. civ. § 749? Giò è stato affermato e negato dal Tri- 
bunale Supremo della Baviera nelle due sentenze in Seuff., Arch. XXIX. 
95, e XLIIL 107, negato dal Tribunale dell'Impero, Sent, XXI p. 186, Seuff., 
Arch. XLIV. 96]. 
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d. Appendice. 
§351. 

1 . I principii svolti in precedenza vigono, affatto egual- 
mente come per i crediti, anche per le ragioni reali*. 

2. Si può anche compensare per contratto delle parti*. 
Il contratto di compensazione è una forma del contratto 
di remissione; è un contratto di remissione reciproco, nel 
quale viene scambiata remissione con remissione^. Esso 
è contratto di remissione : non già un contratto sopra uua 
duplice dazione in pagamento *^ Esso è un contratto di 



§351. (1) Ciò è espressamente riconosciuto da Giustiniano nella 1. 14 pr. C. h. t. 
« Compensationes ex omnibus actionibns ipso iure fieri sancimìis, nulla differentia 
in rem vel personalibus actionibus inter se observanda ». Cfr. sui diversi modi 
d*intendere questo passo, Ubbelohde § 27 e gli ivi citati, Dernburg §40. 
Schwanert p. 28 sg.» Eisele, Arch, p. 189 sg. 221 sg. Compens. p. 177 sg. 
325. Sul diritto anteriore: Dernburg § 39. 

(2) Krug § 3. 29, Brinz, Compens, § 41-43, Dernburg § 71, Regels- 
berger, Arch, per la prat. civ. XLVII p. 164 sg., Eisele p. 229 sg., ROmer, 
Dissertazioni I p. 92 sg. — II contratto di compensazione non è menzionato 
frequentemente nelle fonti. Cfr. 1. 4 D. quipot 20. 4, 1. 47 § 1 D. de pad. 2. 14. 
Non contiene alcuna applicazione del contratto di compensazione la 1. ìZCh.t, 
Krug p. 86, ROmer p. 106: di div. op. Dernburg p. 595, Eisele p. 241. 
Né maggiormente le 1. 51 § 1 D. de paet. 2. 14, 1. 11 § 2 G. de rese, vend. 4. 44, 
1. 2 § 1 G. (Z« A, E. et V. 4. 49. V. nota 3. 

(2*) Questo è anche il concetto di Dernburg ed Eisele. 

(2 ^ ) Il punto di vista della dazione in pagamento è sostenuto accanto a 
quello della < rinunzia reciproca » da Krug p. 87. Ma se Tuno e l'altro rìnun- 
ziano al rispettivo diritto di credito, la dazione in pagamento è logicamente 
esclusa; se i due diritti di credito sono estinti per rinunzia, essi non possono essere 
estinti in altra maniera. — Altri sottopongono il contratto di compensazione non 
al criterio della dazione in pagamento, ma a quello deiradempimento (paga- 
mento), così Belhmann-Hollweg p. 268, Brinz 1* ediz. p. 138, Bàhr, 
Riconoscimento p. 161 (175), e traggono anche conseguenze da questo concetto, 
così specialmente (v. pure nota 4), che il contratto di compensazione già secondo 
il diritto romano abbia estinta Tobbligazione ipso iure. Il vero è, che il contratto 
di compensazione provoca la stessa condizione economica, che avrebbe avato 
luogo, se si fosse pagato dall'una e dairaltra parte. Ma non sì può dire per questo, 
che ciò che opera nel contratto di compensazione sia il pagamento. V. anche 
Eisele p. 235, Ròmer p. 93. 
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remissione bilaterale : non la riunione di due contratti di 
remissione unilaterali^'. Perciò, se ad una delle parti con- 
traenti non compete effettivamente un credito, neppur 
quello dell'altra viene estinto, e non occorre ripeterlo ex 
novo^. Qualità speciali nel credito e controcredito non si 
richieggono pel contratto di compensazione^^. 

3. Il diritto di compensazione è diverso dal diritto di riten- 
zione®. Per il diritto di ritenzione non si elimina una ragione 



(2° ) Questa è l'opinione di Rfi mer , e certo lo scopo di compensazione paò 
essere raggiunto per via di due contratti di remissione unilaterali (romanamente^ 
di due accetti lazioni). Ma che le parti abbiano voluto ciò, nel dubbio non può 
ammettersi, appunto come in un qualunque contratto obbligatorio di permuta 
nel dubbio non può ammettersi, che le parti abbiano voluto due obbligazioni 
per sé stanti e soltanto vincolate fra loro dal legame della presupposizione. 

(3) Concordano Dernburg edEisele, anche Schlesinger, Contratti 
formali p. 160 [Unger p. 546. 553]. Di div. op. Ròmer giusta il concetto 
indicato nella nota precedente, anche Regelsberger p. 164, perchè la com- 
pensazione opererebbe come pagamento, v. anche lo st., Riv, crii. trim. XXI p. 286. 
R m er ricorre alla Ili %^C. de rese. vend. 4. 44 ed alla ì. ^ ^ 1 C. de A. E. 
et F., ed effettivamente io non credo possa contrastarsi, che in questi, passi si 
adotti il criterio della condictio indebiti, e perciò si soccorra a chi erra solo in 
caso di scusabilità del suo errore. Ma nulla costringe a riferire i menzionati 
passi ad un contratto dì compensazione; essi si adattano completamente alla 
ipotesi d*una unilaterale datio in solutum per liberazione : colui, che efifettiva- 
mente è creditore, rimette il suo diritto di credito per liberarsi dal presupposto 
diritto di credito dell'altro, e questo accetta la remissione offerta in luogo di 
adempimento. Allo stesso caso deve riferirsi anche la 1. 51 § 1 D. de paci, 2. 14: 
soltanto così si sfugge all'ipotesi d'un contratto di remissione concluso con una 
persona diversa dal debitore (presunto). 

(4) Di div. opin. Brinz, 1^ ediz. p. 150; « poiché la compensazione è una 
specie di solutio >. Gfr. nota 2 b. 

(5) Applicazione del contratto di compensazione nel computo del conto cor- 
rente fra commercianti: Thól, D. commerciale I § 113. II 6* ediz. § 317. II, 
GrQnhut nella sua Riv, III p. 473 sg., Eisele p. 377 sg., Ròmer p. 128 sg. 
— Incontro (Scontration): imputazione sopra un credito, che si è acquistato 
contro il proprio creditore per via di una precedente novazione. A è debitore 
di C e creditore di B, che a sua volta è creditore di C. Al posto dell'obbliga- 
zione (rsi A e B etra. B e C sì pone per via dì novazione una obbligazione fra 
^ e C, ed ora A e C fanno l'imputazione l'un verso dell'altro. Thòl, D. com 
tnerciaU I § 134-136. 6'* ediz. 339-341. Goldschmidt, D, commerciale I 
p. 1187 sg., Cohn (§ 342 nota *) p. 1056 sg. 

(6) Gluck XV p. 114-136. Schenck, La teoria del diritto di ritenzione 
(1837). Luden, Il diritto di ritenzione {183% Grosskopf, Sulla teoria del 
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deiravversario, ma si costringe l'avversario ad una presta- 
zione che gli incombe; esso consiste nella facoltà di ritenere 
una prestazione, alla quale in sé e per sé si é obbligati, finché 
chi la pretende non soddisfaccia a sua volta ad una ragione, 
che si accampa contro di lui. Il diritto di ritenzione si espe- 
risce, come il diritto di compensazione, per via di eccezione': 
ma lo allegare l'eccezione di ritenzione non produce la 
reiezione di chi richiede, bensì la condizionalità della con- 
danna dell'obbligato*. La questione, quando il diritto di 
ritenzione sia fondato, non si può risolvere fissando una 
regola generale^ (r). 



diritto di ritenzione (1850, cfr. Windscheid, Rit.crit, trim. I p. 147-1 30 1. 
Gramer, Arch. per la prat. eiv. XXXVII p. 305 sg. 415 sg. (1854). Leni nel 
Diz. Giuridico di Weiske IX p. 377-401 (1855). Zaun, Areh. per la G, P, 
prat. N. S, IV p. 369 sg. (1857). Harder Arch. per la prat, civ. LI p. 110 sg. 
(1868). Langfeld, La teoria del diritto di ritenzione secondo il d. com. (1886). 
[Su questo Bàhr Riv, crit. trim. XXVIII p. 411 sg., Lepa, Riv, pel dir. 
commerc. XXXIII p. 473 sg.]. Goldschmidt, D. commerciale l p. 962-996 
(1868). ThOl, D. commerciale 6* ediz. I§ 233. Dernburg p. 365 sg. Holz- 
schuher I § 10. — Sulla e contro Topinionedi Brins {eompens. 54 sg. llOsg. 
142 sg. Trattato 1' ediz. p. 646 sg.), che Giustiniano nella 1. 14 G. h. t. abbia 
creato un istituto particolare misto di compensazione, ritenzione e riconTen- 
zione, Y. Arndts § 264 not. 7, Dernburg p. 188 sg., Vangerow IH §6i8 
osserf. 1 Nr. II. 2. IV, Ubbelohde p. 169 sg. 

(7) Secondo la formola romana exceptio doli. V. p. es. 1. 23 § 4 D. de R. V. 
6. 1, 1. 21 D. 80l. matr. 24. 3, 1. un. C. etiam oh chir. 8. 26 [27]. 

(8) Goldschmidt op. cit. $ 95 nota 1, Langfeld p. 123. Sulla questione, 
se in certe circostanze possa pronunziarsi anche una reiezione temporanea, 
V. Langfeld p. 125. Eliminazione delFeccezione di ritenzione mediante offerta 
di sicurtà? Goldschmidt p. 987, Langfeld p. 131sg., Seuff., ^reA. XVI. 
94, WU. 2. Eccezione di ritenzione anche di fronte ai creditori del concorso ? 
Goldschmidt p.993 8g., Langfeld p. 138 sg., Se uff., ^reA. IX. 142. XXIII. 
8. 70. 

(9) Applicazioni del diritto di ritenzione v. I § 190 nota 2. 3, 1 § 234 nota 1, 
II § 321 nota % 22 (cfr. Seuff., Àrch. XI. 146, XXIII. 70, XXXVL 2, XL. 270), 
II § 375 in f., II § 383 Num. 2, II § 389 noU 8 f. II § 458 nota 4, II § 461, II 
§ 48 1 nota 8. Cfr. Langfeld f 6- 14. — È una teoria tradizionale, che il diritto 
di ritenzione sia fondato in caso di conuessità della ragione contraria. Ha il 
concetto della connessità è troppo indeterminato, per poter servire come base 
ad una regola giuridica. Goldschmidt p. 964 sg. dà ora questa daftoÌEione : 
esiste connessità, se la ragione e la ragione contraria formano una unità nato- 
rale o voluta, ed ammette una unità voluta non solo nel caso d^espressa volontà 
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3. Concorso di credito e debito nella stessa persona. 

§ 352*. 

Il diritto di credito si estingue inoltre per ciò, che credito 
e debito coincidano nella stessa persona*, ciò che special- 
mente può avvenire per trapasso ereditario^. La ragione 
dell'estinzione è, che nessuno può avere un diritto contro 
sé stesso^; ma il risultato dell'estinzione è, come nella 



delle parti, ma anche quando deve ritenersi una volontà delle parti dirella alla 
stessa, perchè il contrario urterebbe contro la lealtà e la buona fede. Quindi 
la bona fides deve essere fonte assoluta di decisione per la sentenza del giudice? 
Non vuol dire ciò, che il giudice abbia puramente a decidere secondo Tequila? 
Avrebbe un giudice il coraggio di portare in applicazione la massima contenuta 
nella 1. un. C. etiam ob ehir. 8. 26 [27], se essa non fosse positivamente pre- 
scritta, solo a causa della sua equità? V. anche Langfeld p. 97 sg. Gfr. 
Seuff., Arch. IX. 279, XXIV. 105. [Per e contro il requisito della connessità 
SenL del THb. delV Impero XIV p. 231 (:rr S e u f f., Arch. XLI. 169), XXII p. 215, 
Seuff., Areh. XLIII. 90 (Trib. deWItnp.)], 

* Girtanner, Fideiussione y>, 503 sg., Kuntze, V obbligazione, ecc» § 51. 
F i 1 1 i n g , Obbligazione correale §17-21. Baron, Rapporti giuridici complessivi 
§ 30-32. Friedmann, L'effetto della confusio secondo il D, R. p. 22 sg. {Dissert, 
inaug, a Greifsw. 1884). Waldner, La solidarietà correale p. 70 sg. (1885). 
Unterholzner I § 262, Sintenis II p. 463-464. [Kretschmar, Secum 
pensare p. 40-57]. 

(1) — « cum in eandetn personam ius stipulantis promittentisqi4e devenit » ^:\:,i. 
(1. 107 D. de solut. 46. 3). Le fonti parlano in questo caso d'estinzione del diritto 
di credito per confusio. L. 75 D. de solut. 46. 3. < Sìcut acceptilatio in eum 
dieni praecedentes peremit actiones, ita et confusio; nam si debitor heres d'e- 
ditori exstiterit, confusio hereditatis peremit petitionis actionem». — Il diritto 
moderno ha eccezioni a questa massima. Gfr. Stobbe III § 175 Num. IV. 

(2) Del pari per successione universale d'altra specie. Ma anche senza suc- 
cessione universale. Un caso interessante, che appartiene a questo punto, certo 
oggidì non più pratico, nella 1. 7 § 1 D. rfe stip. seì-v. 45. 3 (nota 3). V. inoltre 
§ 6 I. denox. act. 4. 8 (cfr. Gai. IV. 78), 1. 37 D. eod. 9. 4, 1. 18. 65 [64] D. de 
furi. 47. 2, 1. 38 § 1 D. de leg. 1» 30. 

(3) Quindi la stessa causa, per cui « nulli res sua servit » (I § 200 noia 4, 
§ 215 nota 9). Perciò il diritto di credito non vien meno, se accanto al debitore, 
che si è confuso col creditore, accanto al creditore, che s'è confuso col debitore 
esiste ancora un secondo debitore o rispettivamente creditore, 1. 71 pr. D. de 
fidei. 46, 1 (§ 295 nota 9). — Concordi relativamente alla ragione dell'estinzione 
Pitting e Baron ll.cit.(v.peròanchenota5) [Kretschmar 1. e.]; Vangerow 



366 GOIfFUSIONE § 35?. 

compensazione, che il creditore ha una corrispondente libe- 
razione; nella compensazione egli è liberato da un debito, 
che ha verso d'un altro ; qui egli è liberato da un debito, 
che egli avrebbe verso d'un altro, se egli stesso non fosse 
il creditore^. 

Il diritto di credito è estinto con ciò, che credito e debito 
coincidono in una medesima persona. Questo presuppone, 
che il credito sia effettivamente trapassato al debitore, il 
debito al creditore; appunto mediante il trapasso essi ven- 



(III § 573 osserv. 5 Nr. II. 1) riferisce l'effetto della canfusio airimpossibilità da 
essa prodotta di esercitare il diritto di credito, ed argomenta da ciò, che essa 
non distrugga oggettivamente il diritto di credito; in contrario Pitting 
p. 105-107. Sull'opinione (6 i r t a n n e r), che fa operare la conftmo in forza d*on 
adempimento implicito nella stessa, v. la nota seguente in f. 

(4) ki base a questa ragione, la confusio qui è stata anche neirordìne esterno 
messa insieme alla compensatio^ cosa che usualmente non avriene (v. però 
Seuffcrt § 290). Il punto di vista della compensazione è appunto adottato 
nella 1. 33 D. sol. nuUr, 24. 3. Ma usualmente le fonti esprimono il pensiero 
indicato nel testo con ciò, che esse equiparano la conftisio nel suo effetto alla 
solutio. L. 21 § 1 D. (f^ lib, leg. 34. 3 : — . * confusione perinde exstinffuitur 
obligatio, ac solutione >. L. 50 D. defideù 46. 1 : — « ohligatio rottone confusionis 
intereiditf aut^ qtiod est verius, soltUionis potestate ». L. 71 pr. eod., 1. 41 § 2 D. 
de evict 21. 2, 1. 95 § 2 D. de solut. 46. 3. Effettivamente il creditore-debitore ha 
dopo la confusio nella sua qualità di creditore, in forza del suo diritto di credito, 
ciò che deve essere prestato in forza deirobbligazione; poiché se egli non fosse 
creditore, egli dovrebbe prestare ad un altro, ciò che ora egli ritiene. Da ciò le 
fonti ricavano anche importanti conseguenze, a) Il creditore, che è obbligato a 
restituire l'oggetto del suo credito ad un terzo, non diventa libero da quesfob- 
blìgo per ciò, ch'egli perda il suo credito per confusio, 1. 33 D. sol. matr. 24. 3. 
ò) Viceversa il debitore non perde un diritto di regresso a lui competente, per ciò 
che egli diventi libero per confusio^ 1. 30, 1.41 § 2 li.de evict. 21. 2, 1. 11 D. mand. 
17. 1 (nel caso della 1. 21 § 5 D. defidei. 46. 1 il debitore, che diventa libero, non 
perde il diritto di credito, perchè esso perdura nella persona d'un condebitore). 
e) Nel computo della quarta Falcidia viene dall'importo della eredità detratto ciò 
di cui il morto era debitore alFerede, aggiunto ciò di cui Terede era debitore al 
morto, 1. 6 pr. G. ad leg. Falc. 6. 50, 1. 1 § 18, 1. 54 D. eod. 35. 2. d) Una eguale 
deduzione ed addizione ha luogo, se l'eredità deve essere restituita ad un terzo, 
I. 2 § 15. 18, 1. 20 D. de H. v. A. V. 18. 4, 1. 104 %7D.de leg. 1» 30, 1. 28 [27] § 11, 
1. 82 [80] D. ad S. C. Treh. 36. 1, 1. 60 [58] pr. eod. [Concorde nel concetto della 
confusio qui svolto K r e t s e h m a r 1. e.]. Ma perchè la confusio opera come solutio, 
non si può dire, che la ragione del suo effetto sia un adempimento considerato 
dal diritto come avvenuto. — In questo equivoco è incorso Girtanner loc. cit. 
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gono meno, perchè essi con ciò cadono in una condizione, 
nella quale essi non possono sussistere. Il rapporto invece 
non è già da concepire, come se il credito non potesse punto 
trapassare al debitore, il debito al creditore, ed essi venis- 
sero meno solo perchè e solo in quanto essi non potrebbero 
per altro modo sussistere^. 

La coincidenza di. più creditori, che hanno da esigere la 
stessa cosa, o di più creditori, che devono la stessa cosa, 
non muta nulla al rapporto giuridico esistente^ (y). 

4. Novazione"^, 
a. Concetto ed effetto, 

§ 353. 

Novazione è estinzione d'un diritto di credito mediante 
costituzione d'uno nuovo ; il diritto di credito è estinto con 



(5) Quindi in caso di confusio a seguito di trapasso d'eredità, perchè l'antece- 
dente creditore, o rispettivamente debitore, non esiste più. Questa è l'opinione 
dì B a r o n. Come egli cerchi di giustificarla, si può vederlo nel suo libro. Essa 
è confutata, quando pure le decisioni delle fonti allegate nella nota precedente 
possano con essa conciliarsi dalla già (nota 2) menzionata 1. 7 § 1 D. de slip, 
serv, 45. 3, che a causa del suo contenuto ricco d'ammaestramento può essere 
qui riferita. « Si servus communis ab uno ex sociis stipulatus sit, si quidefn 
nomincUim alteri socio, ei soli dehetur. Sin autem sine ulla adìectione pure 
stipulatus sii, religuas partes is servus ceteris sociis praeter eam partem, ex 
qua promissor dominus esset, adquiret », E tuttavia « persona serrai communis 
eius condicionis est, ut in eOf quod alteri ex dominis potest adquirere^ alteri 
non potest perinde habeatur, ac si eius solius esset, età adquirendi facultatem 
habeat » (1. 1 § 4 eod.). Secondo ciò la cessione del credito al debitore non è 
priva d'efifetto, come ritiene la sentenza del Trib. Sup. d'app. di Rostock in 
Budde, Sentenze, ecc. Vili Nr. 37, ma estingue il credito. 

(6) L. 13 D. de duob, reis 45. 2, 1. 5 D. de fldei. 46. 1, 1. 93 D. de solut, 46. 3 
(§ 293 nota 12). Diversamente soltanto se debitore principale e fideiussore si 
confondono. V. § 480 Num. 2. 

* Dig. 46. 2 Cod. 8. 41 [42] de novationibus et delegationibus. — L i e b e , La 
stipulazione e la semplice promessa [die Stipula tion und das einfache Ver- 
sprechen] p. 156-343 (1840). Gneist, I contratti formali, ecc. p. 148 sg. 229 sg. 
(1845). Fé in, Contributi alla teoria della novazione e delegazione p. 28-47 
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ciò, che al suo posto ne vien messo un altro ^ La fonte 
della efficacia estintiva del nuovo diritto di credito è la 
volontà di chi era creditore neirantico. In tanto la nova- 
zione è estinzione del diritto di credito per la volontà del 
creditore ; ma la volontà del creditore nella novazione non 
opera senz'altro, come nella remissione, ma appunto per 
il mezzo del nuovo diritto di credito*. L'espressione nova- 



(1850). Bàhr. Il riconoscimento § 12 (1855 [1867]). Kun tze, L' obbligazione, ecc. 
§ 33. 58-64 (1856). Schlesinger, Sullateoria dei contratti formali p. 117-H9 
(1858). Girtanner, La stipulazione p. 231 sg. (1859). Kniep, Influen^ 
della novazione condizionata sulV obbligazione originaria [Einfluss der bedìngten 
Novation auf die ursprOngliche Obligation] (1800; su questo Windscheid. 
Riv. crit. trini. II p. 242-251 e Kun tze, Ann. di SchleUer Vili p, 101-104). 
R 5 m e r , La novazione condizionata secondo il diritto romano ed il diritio 
comune odierno (1863; su questo H. Wittc, Riv. erit. trim. VI p. 39-52). V. 
Sai pi US, Novazione e delegazione secondo il diritto romano {ÌS64e ; su questo 
Windscheid, Riv. crit. trim. VI p. 463-466 e H. Witte, ib. VIU p. 169-212. 
321-377). Salkowski, Sulla teoria della novazione secondo il diritto romano 
(1866; su questo H. Witte, Riv. crit. trim. IX p. 475-502). Schauberg, Riv. 
pel d. commerciale X p. 193 sg. (1867). Hruza, La teoria della novazione 
secondo il d. austr. e comune (1881 ; questo scrìtto tratta soltanto della nora- 
zione senza mutazione di soggetto, e pone il diritto austriaco in prima linea, 
y. sullo stesso Krasnopolski, Riv. crit. trim., XXV p. 19-42, Siro hai, Rir. 
di GrUnhut X p. 410-419). [Kun tze. Le obbligazioni nel diritto rom, ed attuale 
p. 125-141 (1886); Unger, Riv. di Gr&nhut XV p. 554 sg. (1888)]. Unter- 
holzner I § 288-291, Sintenis li § 105, V anger ow III § 619 nella 7* ediz. 
[Brinz 2» ed. Il § 282. 282.', Dernburg II § 59. 60, Wendt §234]. L'espo- 
sizione, che P. G i d e , Études sur la novation et le transport des créanees en droit 
romain, Paris 1879, p. 1-182, dà della teorica della novazione, si leggerà con 
piacere, «ebbene non si giunga all'opinione, che essa contenga essenzialmente 
cose nuove (cfr. § 353 nota 36, 9, § 354 nota 12, § 355 nota 9). (Gfr. su questo 
scritto attualmente anche Heyrovski, Riv. crit. trim. XXI p. 585 sg., 
Gzyhlarz, Riv. di GrUnhut VII p. 357 sg., Leonhard, Riv. pel dir. commer- 
ciale XXVI p. 307 sg.). 
1 358. (1) La novazione è un atto unico ; essa non è estinzione con contemporanea 
costituzione, neppur estinzione in grazia della costituzione (V. Salpins, v. spe- 
cialmente p. 273. 339. 349), ma appunto estinzione mediante costituzione. 

(2) Il creditore correda il nuovo diritto di credito di efficacia estintiva, come 
nella in solutum datio correda di efficacia estintiva la prestazione, che non è 
prestazione d'adempimento (§ 342 nota 10). Il risultato della novazione è quindi, 
che il creditore ha un equivalente d'adempimento, ed in questo senso nelle fonti 
è equiparata la novazione alla solutio (1. 31 § 1 D. h, <.), anzi proprio indicata 
come solutio (l. 21 § 3 D. de annuis 33. 1, 1. 19 § 4 D. de don, 39. 5). Ma conciò 
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zione si fonda sull'idea d'una semplice trasformazione del 
diritto di credito^; ma questa idea non è esatta^'; il nuovo 

si accenna soltanto al risaltato della novazione, non si indica la ragione, per la 
quale la novazione estingue l'obbligazione sussistente. Ciò che estingue Tobbli- 
gazione sussistente è nella novazione resistenza della nuova obbligazione 
[creata con intenzione estintiva], non il soddisfacimento, che il creditore trova 
in quest'ultima. Per lo meno questo è il concetto delle nostre fonti. In queste 
la novazione non è in alcun luogo trattata come una specie della in solutum 
dolio: essa si presenta interamente come un modo per sé stante d'estinzione 
d'obbligazioni. E tuttavia ai Romani la in solutum datio mediante nuova costitu- 
zione d'un diritto di credito non era ignota (sebbene nei passi da riferire a questo 
punto non sia sempre indubitato, se effettivamente si ritenga in solutum dcUio, e 
non piuttosto novazione), v. p. es. 1, 5, 1. 8 § 3. 5 D. ad S, C. Veli. 16. 1, 1. 37 § 4 
D. de op. lib, 38. 1, 1. 18 D. de fidei. 46. 1, cfr. 1. 32 D. de R, C. 12. 1, 1. 21 § 1 
D. de don. 39. 5, e fra gli scrittori: Pitting, Obbl. cor reali p. 51 nota 57, 
ROmer p. 51 sg., Salkowski p. 275 sg., Àrndts § 268 osserv. 8, anche in 
seguito nota 9 in f. Così poi la novazione è rimasta anche pienamente sottratta 
alla controversia, che si presenta nella storia della in solutum datio: se abbia 
effetto tpao ture; od ope exeepiionis (Gai. III. 168). Anzi nel diritto anteriore, 
della novazione v'è una corrente, secondo la quale il contratto di novazione 
come tale, indipendentemente da ciò se essa generi o no un diritto di credito, 
estingue l'obbligazione sussistente, v. Gai. IH. 176. 179 in f. (cfr. § 354 nota 3). 
Contro la classificazione della novazione nella categoria della in solutum datio 
si son pronunciati: Kuntze p. 190, Baron, Sapporti giuridici complessici 
p. 324 sg., Y. Salpius p. 148 sg., Salkowski p. 272 sg., Schauberg 
p. 200-201, Bruns neUsLEncicl di v.UoUzendorffl%66 Nr. Se. in f., Karlowa, 
Negozio giuridico p. 234, Brinz 2» ediz. II p. 373, Hruza p. 144 sg. [Unger 
p. 557 nota 9]; a favore di essa, con maggiore o minore decisione: Li eh e 
p. 156 sg., Gneist p. 148 sg., Savigny, 06W. I p. 167, Pitting, Obbl. cor- 
re€Ui § 9, Windscheid, Riv. crit. trim. Ili p. 169, e specialmente Witte 
YIII p. 333 sg. IX p. 485 sg. Va ancor più oltre Girtanner p. 231 : egli vede 
nella novazione un adempimento effettivo: in essa l'oggetto della obbligazione 
verrebbe accettato come adempimento, e contemporaneamente di nuovo accre- 
ditato. Del resto io non mi vorrei pronunziare in senso negativo sulla questione, 
se almeno pel diritto odierno non manchi la base per porre un atto, che è 
diretto alla sostituzione d'una obbligazione con un'altra (non a semplice muta- 
zione d'una obbligazione mantenuta salda nella sua sostanza, v. in proposito 
nota 3ò), sotto una categoria qualsiasi diversa da quella della prestazione in 
luogo d'adempimento. Io considero tale questione come non ancora matura 
a decisione. Cfr. pure Bekker, Azionili p. 255. 

(3) L. 1 pr. D. h. t. « Novatio est prioris debiti in aliam óbligationem... trans- 
fusio atque translatio ». Cfr. pure 1. 34 § 2 D. eod. Gai. III. 176, § 3 I. quib. 
mod. tolL 3. 29, 1.27 § 3 D. de min. 4.4, 1. 17 pr., 1. 19 § 5 D. ad SC. Veli. 16. 1, 
1. 5 pr. D. quando ex facto tut. 26. 9, 1. 60 D. de fidei. 46. 1. 

(3^) Per questa ragione è anche mantenuta qui l'espressione romana « nova- 
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diritto di credito è diverso non solamente quanto alla forma 
sotto cui si manifesta, ma anche quanto alla sostanza^. 



zione ». SonooTYie e sì sono tentate le espressioni tedesche : < Schuldneuerung » 
(rinnovazione di debito), « Schuldànderung > (mutamento di debito), < Schuld- 
vertoandlung > (trasformazione di debito). Ha mi par grave, dare con queste 
espressioni tedesche nuova forma ed impronta alla inesattezza di concetto, che 
sta in fondo all^espressione « navatio >. 

(3 b) La novazione apparisce come trasformazione, perchè dopo di essa esiste 
una obbligazione, come una ne esisteva prima di essa. Si può dire, che essa sia nel 
suo risultalo trasformazione, ma questo risultato si raggiunge appunto mediante 
estinzione e nuova creazione. — Alcuni scrittori moderni hanno tentato di far 
meglio ragione all'idea della trasformazione della « prioris débiti in aliam obli- 
gationem transfusio atque transhUio >, con ciò, che essi hanno per vìe diverse 
stabilita la massima, che la nuova obbligazione, sebbene nuova, venga formata 
però colla materia dell'antica (Liebe: colla materia giuridica dell^ antica; 
K u n t z e : colla materia patrimoniale dell'antica (cfr § 262 notaleWindscheid, 
VfietiOt eoe, p. 178. 179); [Kuntze, Le óbibUgiunoni, ete.: nella nuova obbliga- 
zione sarebbe trasferita la causa o il contenuto di obbligazione dell*antica] ; 
ROmer: la prestazione fino allora dovuta diventerebbe come tale^ oggetto 
della nuova obbligazione, così pure Salkowski p. 37 sg. 79 sg., Karlowa, 
Negozio giuridico p. 234, ed anche le non molto chiare idee di Schaaberg 
p. 196 sg. hanno bene questa sostanza; in contrario Witte VI p. 43 sg. IX 
p. 485 sg., V. anche Ghristiansen, Istit, del d, rom. p. 482. 483, Keller, 
Fiotnd, p. 533). In Liebe il suindicato concetto si ac<ientua qua e là fino a rite- 
nere addirittura la unità della nuova e dell'antica obbigazione. Io non ritengo 
calzante neppur questo concetto. La nuova obbligazione è puramente creata colla 
volontà costitutiva; la sua esistenza si fonda puramente su questa volontà, non 
su questa volontà E sull'antica obbligazione. La volontà costitutiva crea appunto 
una obbligazione invece d'un'altra, e, se si vuole, in base ad un*altra, ma non 
perciò DA un'altra. Però l'idea della « connessione di materia », del « trapasso », 
della « traslazione » è nuovamente sostenuta da Brinz 2* ediz. II § 282 
nota 8. 24, Hruza p. 8 (cfr. p. 32. 95. 107). [V. anche Unger p. 558 noU 10 
(« a buon diritto »). Dernburg § 59: la novazione sarebbe semplice trasfor- 
mazione dell'antica obbligazione dal punto di vista economico. — Va più oltre 
il concetto secondo cui l'obbligazione creata dalla novazione è invero nuova, ma 
non in altra guisa da che in ogni successione giuridica il diritto deiravente causa 
è diverso da quello dell'autore (cfr. I § 64 nota 6), cosicchò, nella novazione, 
seppure non in genere, almeno quando il contratto di novazione faccia richiamo 
della obbligazione da estinguersi, sia insita una vera successione giuridica. 
Questo concetto è sostenuto da V. Salpius (cfr. § 329 nota 10), dopo lui da 
Gide, e da ultimo da E. Danz (in una monografia: La deUgaziane di cre- 
dito, la delegazione di debito etc, secondo il dir, com, 1886, e prima e dopo Ann, 
per la dogmatica XIX p. 69 sg. ed Arch, per la prat, civile LXXIV p. 240 sg.)* 
Eisele (L'actio ulilis del cessionario pag. 26 sg. 1887), Wendt § 214 n^" 2. 
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Il nuovo diritto di credito, posto al luogo del diritto di 
credito sussistente, si può distinguere dalFantico per il con- 
tenuto della prestazione*, per la persona del debitore o del 
creditore ^, per disposizioni accessorie^, eventualmente anche 
per nuiraltro^% che appunto per ciò che esso è costituito 
ex novo, e quindi, sebbene perfettamente eguale al diritto 
di credito anteriore, però non è identico ad esso^ Se 
colla novazione subentra un nuovo debitore, ciò oggidì, ove 
rintervento avvenga per proprio impulso, non per ordine 
dell'antecedente debitore, si chiama espromissione*. L'in- 



contro questo concetto sì pronunciarono Regelsberger, Riv. crU, trim. 
XXVIII p. 379 sg., Gradenwitz, Riv. pel dir, commerc, XXXIV p. 283, 
Unger, Ann. per la dogmatica XXVI p. 399 sg. Io debbo qui limitarmi alFos- 
servazione, che i menzionati scrittori non hanno eliminato Targomento, che nella 
novazione vengono meno ì diritti accessori dell'antica obbligazione (nota 10)]. 

(4) L. 28 D. h. t,, 1. 8 G. h, t, (vv. quantitatem augendam vel minuendam), 1. 58 
D. de V. 0, 45. 1, 1. 10 C. 8icert,petA. 2. Diritto anteriore nella 1. 56 § 7 D. de 
F. 0.45. 1,1.4 D. A. ^. Di dlv. op. v. Salpius p. 159 sg., Salkowski p. 80sg.; 
in contrario Witte VIII p. 335 sg. IX p. 492 sg., Schauberg p. 188-200, 
Vangerow op. cit. p. 371 in basso. 

(5) § 3 I. quib. mod. toU. 3. 29, 1. 8 § 5 1. 20 D. A. f. — v. Salpius (§ 66) 
afferma, che la novazione con cambiamento del creditore è sparita nel diritto 
Giustinianeo, più precisamente : già nel diritto Giustinianeo è assorbita dalla 
cessione (cfr. nota 3ò), nel senso però, che egli anche nella cessione non 
ammette il mantenimento deiridentità della antica obbligazione (§ 329 nota 10 
verso la fine). I passi delle fonti, che trattano della novazione con cambiamento 
del creditore, egli crede poterU come antiquati porre da un canto. V. in con- 
trario anche Witte Vili p. 371 sg., Salkowski p. 252 sg. — Creditore s 
debitore? Gfr. Brinz 2* ediz. II p. 383 [L. 11 D. A. ^ e su questa Gold- 
schmidt, Riv. della fondaz. Savigny X p. 387 sg.]. 

(6) § 3 I. cit. I. 8 C. cit., 1. 5, 1. 8 § l D. A. t. 

(6*) Se nel § 3 I. cit. si dice: « Sed si eadem persona sit, a qua postea stipuleris, 
ita demum novatio fitf si quid in posteriore stipulatione novi sii », ciò è semplice- 
mente detto con riguardo alla questione, se si debba ammettere Tintenzione di 
no vare (§ 354 nota 13). [Come si vorrebbe altrimenti spiegare l'applicazione 
della novazione indicata nella nota seguente?]. 

(7) Presso i Romani questa applicazione della novazione era particolarmente 
importante allo scopo di acquistare la base necessaria per Taccettilazione, § 1 
I. quib. mod. ioli. 3. 29 (§ 357 nota 9). Oggidì per avventura: si emette una 
cambiale per un debito pecuniario esistente (se pur ciò è novazione, v. nota 2 
in f.), cfr. § 354 nota 15 verso la f. 

(8) I Romani usano le espressioni exprofnittere, expromissor per designare 
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tervento d'un nuovo debitore in conseguenza d'un'assegna- 
zione del debitore anteriore, come pure l'intervento d'un 
nuovo creditore in conseguenza d'un'assegnazione del debi- 
tore per parte del creditore anteriore, cade sotto il concetto 
della delegazione {TJeherweisungY. Colla novazione il diritto 



UDa qualunque noTazione; essi le applicano: a) se il nuovo debitore interTÌene 
per ordine deiràntico debitore (p. es. 1. 22 D. cui S, C. Veli. 16. 1, 1. 53 D. de 
cofUr, enU, 18. 1, 1. 4 § 3 D. <2e r^ iud. 42. 1) ; h) anche se non subentra alcan 
nuovo debitore, ma soltanto il creditore vìen mutato (p. es. L 36 D. <2« /. D. 
23. 3, L Sì % 3 D. de m. e. don, 39. 6) ; e) anche quando non vengono mutati né 
il debitore né il creditore (p. es. 1. 20 D. de S. C. Mae. 14. 6, 1. 19 § 4 D. de don. 
39. 5). Anzi ancor più, le menzionate espressioni non hanno neppure una rela- 
zione necessaria colla novazione in genere (v. p. es. 1. 8 § 8 D. od S. C FéU. 
16. 1). 

(9) Cfr. § 412 nota 2. Le fonti usano le espressioni ddegatio^ déUgart con 
piena generalità per ogni caso in cui si procura un debitore mediante delega- 
zione, sia lo scopo della delegazione Testinzione d*un debito esistente, o sia 
qualunque altro, come p. es. donazione, costituzione di dote, ecc. e sia o no U 
delegato debitore del delegante. Gfr. p. es. 1. 11 pr. D. h, U, 1. 18 § 1 D. 42^ m. 
e. don, 39. 6, 1. 41 pr. D. de re iud. 42. 1, 1. 4 § 21 D. de doli exe. 44. 4, 1. 11 a 
de don, 8. 53 [54]. Esse chiamano inoltre deleffotio non solamente la delegazione 
per obbligarsi, ma anche la delegazione per pagare, p. es. 1. 7 C. h, t, quindi : 
delegatio è chiamata tanto la delegazione come tale (p. es. 1. 17 D. h, t.), quanto 
la novazione verificatasi in conseguenza della stessa (p. es. 1. 11 § 1 D. 1. 3 C. 
h.U), Ottimamente trattano della delegazione ThOl, D. c<miinereiaU\% 128-132. 
6' ediz. § 333-337 (questi però con limitazione alla delegazione di obbligarsi) e 
V. Salpius op. cit. p. 1-130 (v. anche V. Meyerfeld, Teoria delle donamoni 
§ 15. 16, Salkowski p. 105 sg., Lotmar, Ckiusa p. 97 sg., Brinz 2* ediz. 
p. 375 sg.). Specialmente V. S al p i u s accentua con energia, e certo con ragione, 
che la delegazione in sé e per so non ha nulla di comune colla novazione. 
Neppur quando si delega per obbligarsi ed a scopo d'estinzione d*nn debito o 
sopra un debito, è richiesta una novazione per addurre Teffetto della libera- 
zione. Esso può già raggiungersi secondo il punto di vista della dotto in sohUmm 
(nota 2). Ma discutendo i passi delle fonti, che parlano della delegazione, 
V. Salpius va troppo oltre nel ritenere Teselusione del punto di vista della 
novazione. Gfr. 1. 4, 1. 21, 1. 27, 1. 31 § 1 D. 1. 2. 3 G. h. t V. anche Witte 
Vili p. 345 sg., Salkowski p. 109, Vangerow loc. cit. noL 3, Brinz II 
p. 378. — A V. Salpius aderisce nell'essenziale P. Gide (§ 353 noU *) 
p. 378-480. — Non un progresso, ma un regresso si ha nello scritto citato nella 
nota 36 di E. Danz e nei relativi articoli ivi indicati; questo scrittore 
ristringe di nuovo il concetto (« tecnico ») della delegazione al caso, in cui un 
creditore ordina al suo debitore di promettere ad un terzo, o il debitore ad un 
terzo di promettere al suo (del debitore) creditore. [La spiegazione che Danz 
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di credito è direttamente estinto *^ [Che la novazione sia 
inapplicabile nel diritto odierno non lo si può affermare"; 
è un'altra questione, se essa risponda ancora ad un bisogno 
pratico **]. 

b. Requisiti. 

§354. 

I requisiti della novazione sono in generale già stati 
indicati : costituzione di un diritto di credito nell'intenzione 
di sostituire con esso un altro diritto di credito esistente. 



dà della 1. 11 pr. D. h. t. sarebbe possibile soltanto se in latino juhere reggesse 
il dativo. Cfr. anche I. 10 § 6 D. mandati 17, 1. Goldschmidt, Riv. della 
fondaz, Savigny X p. 392]. 

(10) Le fonti parlano di estinzione pura e semplice deirobbligaiione ; in 
nessun luogo è detto, che essa si verifichi soltanto ape exeeptionis, Gfr. anche 
1. 56 § 7 D. de F. 0. 45. 1, 1. 5 D. A. U, 1. 30 § 1 D. de pad. 2. 14 in relazione 
al § 3 I. Qutb, mod. toU, 3. 29. Salkowski p. 268. — Conseguenze della 
estinzione : cessazione del privilegio di concorso, 1. 29 D. A. t, (sulla 1. 17 pr. 
D. de reb, auct, iud. 42. 5 v. Salkowski p. 281); cessazione della mora, v. 
§ 281 noia 7 ; cessazione della decorrenza degli interessi, 1. 18. 27 D. h, t; ces- 
sazione della pena convenzionale, 1. 15 D. A. t, ; liberazione dei pegni, 1. 18 D. 
h. U (sulla 1. 13 § 1 D. ad S. C. Veli, 16. 1 v. I § 249 nota 5. 6, cfr. anche I § 2336 
Num. 1) ; liberazione dei fideiussore, \. itC, de fidei. 8. 40 [41] (sulla 1. 60 D. 
eod. 46. 1 V. Salkowski p. 314 sg. e gli ivi citati). V. anche Se uff., Arch, 
XXXIV. 292. Novazione d*una delle due obbligazioni determinate alternativa- 
mente; V. 1. 8 § 4 1. 26 I. 32 D. h. t, ed inoltre Salkowski p. 344 sg. Nova- 
zione d*una fra più obbligazioni correali : v. § 295 nota 5. Gfr. in genere Sal- 
kowski p. 280-281. [Danz (nota 3 in f.) p. 63 sg. 96 sg.]. 

[(11) V.§ 354 notai. 

(12) Se la novazione nel suo risultato è trasformazione, le parti possono oggidì 
raggiungere tale risultato colla via retta, esse non abbisognano del giro obliquo 
della estinzione e nuova creazione. Ai Romani il contratto di trasformazione 
(§ 338 nota 3) era precluso dai requisito della forma. Se la persona del creditore 
deve essere mutata, un contratto (fra creditore e debitore) nemmeno è neces- 
sario ; la semplice trasmissione del credito (cessione) somministra tutto quanto 
si richiede. Inoltre già nel diritto romano sono da tenere in conto la in solutum 
datio (nota 2) e il constitutum debiti (§ 284 nota 11). Gfr. suciòRegelsberger, 
Riv. erit, trim, XXVIII p. 392 sg., Unger, Assunzione di debito (Vienna 1889) 
p. 9, Ryk, Teoria dei rapporti di debito p. 482 sg. Il progetto del codice civile 
germanico non ha accolto la novazione]. 
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1. Costituzione di un diritto di credito. Essa si verifica 
per contratto ; questo contratto secondo il diritto odierno 
non abbisogna d'una data forma, più che non ne abbisogni 
un altro contratto ^ Esso è concluso o dallo stesso creditore 
novante, coll'antico debitore o con un nuovo, o da un terzo, 
che, per ordine del creditore novante, si fa creditore del- 
l'antico debitore^. Che il diritto di credito costituito col 



g854. (1) Secondo il diritto romano era richiesta la stipulazione (I. 1 § 1 D- 
h, t, « novari verbis »). Poiché noi oggidì non abbiamo più stipulazione, si è 
domandato, se con ciò non sia venuta meno tutta quanta la novazione. Si è 
proposta tale questione in base al concetto, che Todierno contratto privo di 
forma non corrisponde più alla stipulazione romana, perchè questa sarebbe 
stata un e. d. contratto formale, il che quello non è; cioè, perchè la stipulazione 
per la sua validità non abbisognava d*alcuna causa materiale, mentre il con- 
tratto senza forma non potrebbe fame a meno (§ 318 num. 2, § 319). In base 
a questo concetto nega specialmente Gneist, op. cit. p. 229, il valore della 
novazione pel diritto odierno incondizionatamente ; del pari FOrster-Eccius, 
Diritto privato pru$8. 1 § 97, v. anche gli ivi citati not. 1, ultimamente A d i ck es, 
Sulla teoria delle condizioni (1876) p. 140 sg. Altri, come Keller, Pand, p. 537. 
538, Baron, Rapporti giuridici complessivi p. 384, limitano il valore della 
novazione a quei contratti, che essi anche pel diritto odierno riconoscono come 
contratti formali, come p. es. il contratto di cambio. Viceversa Bfthr Ice. cit. 
dal valore incondizionato, che la novazione ha come istituto pratico, argo- 
menta, che anche Fodiemo contratto privo di forma abbia la capacità di 
essere contratto formale. Per questa capacità delFodierno contratto privo di 
forma anch*io mi sono superiormente (§ 318 Num. 2) pronunciato. Inoltre è in 
prima linea da tener fermo, che il contratto di novazione non è necessariamente 
un contratto puro (contratto formale); nulla impedisce d'inserire in esso Testin- 
zione deirobbligazione esistente come causa determinante, e fame con ciò un 
contratto materialmente individualizzato. Gfr. la nota seguente. Per questa 
ragione Karlowa, Negozio giuridico p. 260 sg., ritiene Taromissibilità della 
novazione per mezzo di contratto privo di forma. Va ancor più oltre — certo a 
torto — V. Salpius § 77, in quanto egli nel contratto di novazione vede già 
un contratto materiale, quando esso determina il contenuto della prestazione 
della nuova obbligazione da costituire in base al contenuto della prestazione di 
quella sussistente, e da ciò, in quanto cioè egli ritiene, che già nel diritto 
Giustinianeo vi sia soltanto un contratto di novazione di quest'ultima specie 
(§ 355 nota 1 a), deduce il vigore della novazione pel diritto odierno. — V. anche 
Witte VI p. 42 sg. Vili p. 339 sg., Brinz 2* ediz. II p. 384. 

(2) L. 20 pr. D,h.t,< Novarepossumus aut ipsi.,. autper alios, qui voluntate nostra 
stipulantur >. Gfr. 1. 8 § 5 ì. f. D. 1. 4 G. h, t, — Quale è la ragione determinante 
(la causa) del contratto di novazione? Non si pretenderà dare a questa domanda 
una risposta semplice. Per il creditore ed il debitore nell'antica obbligazione la 
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contratto di novazione sia esperibile per via di azione, non 
è in sé e per sé richiesto^; però dei casi di diritti di credito 



causa de ter min ante non è altro che la sostituzione del loro credito o debito con 
un altro. Invece il creditore ed il debitore subentranti vengono determinati alla 
conclusione del contratto dal loro rapporto col creditore o debitore dell'antica 
obbligazione, e quindi può la loro causa determinante essere delle più svariate. 
D'altra parte però è anche possibile, che il debitore o creditore dell'antica 
obbligazione, contraente con essi, esponga nel contrarre la sua ragione determi- 
nante Testinzione dell'obbligazione sussistente, ed eglino lo accettino in base ad 
essa per debitore o creditore. Allora essi accettano la sua ragione determinante» 
e quindi anche per essi la ragione determinante del contratto è l'estinzione del- 
l'obbligazione esistente, e la ragione desunta dal loro rapporto coll'antico cre- 
ditore o debitore diventa ragione della ragione. Che il contratto di novazione 
abbia la sua causa nell'intenzione di novare, insegnano senza limitazione 
Knntze p. 253. 254, Sintenis p. 448 nella nota, Bruns, Biv.per la st. del 
dir, I p. 116, ROmer § 27, Hruza p. 83 sg. — limitatamente (però in modo 
diverso da quello qui ritenuto) Schlesinger p. 118 sg., Kniep p. 127 sg., 
Karlowa, Negozio giuridico p. 235 sg., 260. Secondo v. Salpius §77 la 
ragione determinante del contratto di novazione, se non ha luogo alcun cam- 
biamento di persone, è l'intenzione di procacciare al creditore un nuovo fonda- 
mento d'obbligazione (« agnizione »), sebbene lo stesso v. Salpius insegni, 
che questa intenzione possa realizzarsi anche mediante contratto accessorio. — 
In ogni caso risulta da quanto s'è detto, che appena il contratto di novazione 
cessa di esser contratto puro, cioè appena esso accoglie in sé il suo motivo 
determinante, questo motivo non può esser altro che l'estinzione dell'obbliga- 
zione preesistente. É quindi difficile comprendere, come si sia potuta proporre 
la questione, se colla novazione una obbligazione non possa essere anche tras- 
mutata in un'altra materialmente caratterizzata, p. es. una obbligazione di 
compra in una obbligazione di mutuo. Se un creditore pattuisce coi suo debi- 
tore, che questi abbia a ritenere come mutuo, ciò che per una qualsiasi altra 
causa gli deve, qui è nella intenzione delle parti: 1) o un mutuo effettivo con 
precedente effettivo pagamento, risparmiandosi soltanto il pagare e il restituire 
(1. 15 D. de i2. C. 12. 1 — la 1. 6 C. sicert, 4. 2 o si attiene ad un punto di 
vista proprio di uno stadio anteriore [cfr. § 370 nota 11], o è da riferire ad un 
caso, in cui le parti non hanno voluto un mutuo effettivo); oppure 2) il debitore 
8Ì riconosce debitore per mutuo semplicemente nel senso di rendersi debitore 
in genere; egli promette, sebbene non abbia ricevuto un mutuo, di lasciare che 
lo si tratti, come se lo avesse ricevuto (cfr. § 364 nota 3). Allora si verifica una 
novazione; ma il debitore non è appunto debitore in forza di mutuo. Cfr. su 
ciò Sintenis p. 460, Bàhr, Ann, per la dogm, II p. 425 sg. e Ricognizione 
§ 62a, Ròmer op. cit. p. 6 sg., V. Salpius p. 331 sg., Salkowski p. 54sg., 
H. Witte VI p. 45, Bruns nella Eneicl, di v. HoUzendorff I §66 Nr. Se, 
Bekker, Azioni II p. 255. Hruza p. 88 sg., Seuff., Arch, I. 335, IV. 149, 
V. 127, XIII. 17, XVII. 236, XXVIII. 20, anche XIV. 92. Sintenis loc. cit.con- 
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privi d'azione riconosciuti nel diritto comune odierno qui 
può venire in considerazione soltanto quello, in cui un 
impubere si obbliga senza intervento del tutore*. Neppure 
impedisce l'effetto della novazione Tessere il diritto di cre- 
dito costituito mediante il contr^itto impugnabile ^ Ma in 
entrambi ì casi, tanto in quello di carenza d'azione, quanto 
nell'altro d'impugnabilità del nuovo diritto di credito, il 
creditore del credito antico, che non ha conosciuto i difetti 
del nuovo, ha contro il debitore liberato una ragione alla 
restituzione del diritto di credito perduto^ ; può anche essere 



sidera il caso, in cui collo scioglimento d'ana obbligazione preesistente se ne 
costituisce un'altra materialmente caratterizzata, e la novazione, come due 
diversi rami d*un medesimo istituto (quello sotto il nome di « trasformazione 
di debito >, questa sotto il nome di « rinnovazione di debito »). 

(3) L. 1 % 1 D,h, t: — « dumtnodo seguane óbligatio aut eivilUer teneat aut 
naturaliter >. — v. Salpius p. 147 sg. svolge la tesi, che nel diritto più antico 
la costituzione d'un credito in genere non sia stata presupposizione della nova- 
zione ; la stipulazione come tale, purché formalmente valida, avrebbe novato. 
In contrario Witte Vm p. 323 sg., Salkowski p. 421-422 not. Gfr. la nota 
seguente. 

(4) La 1. 1 § 1 cit. continua: — * ut pula si pupiUus sine tutoria auetaritate 
promiserit >. — Gai. III. 176 equipara a questo caso quello della promessa 
fatta da una donna senza tutoria auetoritas, però anche il caso della promessa 
post tnortem (§ 316 nota 8). Sorprende com*egli neghi invece alla promessa fatta 
da uno schiavo la efficacia novativa(cfr. del resto anche Gai. UL 179); del pari 
§ 3 I. quib, tnod. tolL 3. 29, 1. 30 § 1 D. de pad, 2. 14. Teofilo, sul menzionato 
passo delle istituzioni, lo spiega con ciò, che per la novazione non sia richiesta 
semplicemente una naturalia óbligatio, ma anche una persona: « if^pMUTn? ^k 
irapà Tcì; vo{i,oi< e ^cuXgc ». Gfr. inoltre Schwanert, Obblig. naturale p. 293 sg., 
B&hr p. 44 (47) nota 10, Girtanner p. 293 sg., Ròmer p. 105, v. Salpius 
p. 147-151, Salkowski p. 426 sg., Karlowa, Negozio giuridico p. 118 sg., 
Brinz 2»ediz. II p. 370. 

(5) V. ì passi citati nella nota 7; inoltre la 1. 91 i. f. D. de sol. 46. 3. (La d<di 
mali praescriptio di questo passo osta alla nuova obbligazione, non all*antica. 
Gfr. V. Salpius p. 150). 

(6) Forse anche, secondo le circostanze, a che gli si procuri un più saldo 
diritto di credito. Ma in ogni caso egli può obbiettare, che è mancata la presup- 
posizione, sotto la quale egli ha rinunziato al suo diritto di credito. Gfr. 1. S 
§ 8 D. oe? se. Veli. 16. 1 (il qual passo del resto non tratta d'un caso di nova- 
zione) : — « potest ei condici, quasi non dedisset (se. exprotnissorem) ; quid enim 
interest, non det, an talem det? ». 
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che il diritto di credito perduto gli venga senz'altro resti- 
tuito \ Che il nuovo diritto di credito sia sottoposto a ter- 
mine, è cosa che non impedisce Tefifetto della novazione®, 
ma bensì una condizione ad essa apposta^ ; però anche un 
diritto di credito condizionato fa si che l'antico credito 
intanto non possa farsi valere *^. — Se Tintenzione delle 



(7) Cosi se una donna protetta dal senati^ eamuUum veUeianum subentri come 
nuova debitrice. V. (fra le altre) le 1. 8 § 11 1. U 1. 32 § 5 D. ot^ Sd VeU. 
16. 1, 1. 16 G. eod. 4. 29. Inoltre la restituzione in intiero concessa al debitore 
subentrante si estende anche alla ripristinazione del diritto di credito perduto, 
1. 50 D. de min. 4. 4. Cfr. I § 120 nota 17. 

(8) L. 8 § 1 D. A. <. : — < qui in diem stipulatur, statim navat,., cum certum 
sitf diem quandoque venturum > (cfr. I § 96 nota 4). L. 5 eod, : — « eonttat, et 
atipulatione in diem facta novatianem contingere, aed non statim ex ea stipuUttione 
agipo98e, antequam dies veneril >. 

(9) La 1. 8 § 1 cit. continua: « at qui sttb candicUme stipviatur^ non statim 
navat, niai condicio exstiterit ». L. 14 pr. 1. 24 eod, — V. sulla novazione condi- 
zionale gli scritti citati sopra allo *, di Kniep e Ròmer, inoltre Salkowski 
p. 437 sg., Hruza p. 131 sg. 

(10) Finché la condizione del contratto di novazione sia mancata. Ciò che il 
contratto condizionale di novazione crea non è sufficiente ad estinguere Tobbli- 
gazione sussistente, ma lo ò per arrestarla nella sua efficacia (I § 89). Per lo 
meno questo è il risultato, al quale il diritto romano è giunto; ma nella sua 
evoluzione sono state sostenute le due opinioni estreme, tanto Tuna chela nova- 
zione condizionale estingua subito Tobbligazione sussistente, quanto Taltra, che 
essa non operi punto. Cfr. Gai. III. 179, 1. 36 D. de B, C. 12. 1, 1. 80. 83 D. de 
L D, 23. 3, 1. 60 § 1 D. c^ cond. ind, 12. 6. — La massima, che la novazione 
condizionale arresti Tobbligazione antica nella sua efficacia, vien molte volle 
espressa così : la novazione condizionale rende condizionale la stessa antica 
obbligazione, le assegna per condizione Topposto della sua propria condizione. 
Contro questa formula si è dichiarato ROmer op. cit. p. 85 sg., del pari 
Vangerow op. cit. p. 371; a favore della stessa nuovamente Salkowski 
p. 441 sg. Contro rindicata formula sta, che se Tantica obbligazione fosse resa 
condizionale, essa sarebbe eliminata, mentre però l'obbligazione stessa nascente 
dalla novazione non esiste ancora. Se a ciò Salkowski oppone: che l'antica 
obbligazione sarebbe certo estinta condizionatamente, ma che una obbUgazione 
estinta condizionatamente esiste condizionatamente, e che in generale la con- 
dizione risolutiva non sia a distinguere dairinversa condizione sospensiva, ciò 
abbisogna, a dir poco, d'una più precisa dimostrazione. D'altra parte a favore 
dell'indicata formoia sta meno per fermo la lettera dei passi già allegati, nei 
quali pur sempre può ammettersi una facilmente spiegabile inesattezza d'espres- 
sione, che non l'analogia delia 1. 10 pr. D. de ad, leg. 34. 4 (cfr. 1. 7 eod,, 1. 107 
D. de cond, 35. 1, 1. 6 pr. D. quando dies 36. 2), sebbene però anche, quanto a 
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parti è rivolta a che mediante il nuovo contratto da con- 
cludersi il diritto di credito sussistente debba estinguersi 
ad ogni modo, allora per il caso in cui esso non generi un 
diritto di credito, si ha un contratto di remissione**. 

2. Intenzione del creditore che col nuovo diritto di cre- 
dito da costituirsi abbia ad estinguersi quello sussistente**. 
Questa intenzione non si presume, essa deve provarsi da 



quest'ultimo argomento, venga in considerazione Tunità del testamento. Gfr. 
pure Soheurl, Contributi IL 2 p. 134 sg. [Dernburg II §60 nota 2, Ennec- 
cerus, Negozio giuridico^ condizione e termine iniziale p. 523 sg.]. — In parti- 
colare suirinfiluenza della novazione condizionale sulla mora neirantico debito 
V. § 281 nota 7. — Sulla novazione sotto condizione risolutiva v. ROmer op. 
cit. §26, Gzyblarz, Condizione riaoltUiv^ p. 78 sg. 

(11) Gfr. 1. 30 § 1. 2 D.depact, 2. 14, Gai. HI. 179, ROmer § 11 e p. 104 sg., 
V. Salpius p. 157-159, Wendt, La teoria del negozio giuridico condizionale 
p. 77 sg., Budde, Dècia, del Trih, Sup, d'app. di Rostock VIIl>fr. 36. 

(12) Le fonti parlano d'animu» novandi, — V. Salpius p. 131 sg. ha cercato 
di dimostrare, cbe nel diritto più antico (fino al tempo di Papiniano) una stipu- 
lazione, che avesse accolto in sé la portata materiale d*una obbligazione pre- 
esistente, avrebbe novata Tobbligazione senza alcun animus novandi, V. S a 1 pi us 
si è lasciato illudere dall'analogia della consunzione processuale. Come lo 
iudicium, che accoglie in so la portata materiale deirobbligazione, la consuma» 
così, egli conchiude, anche la stipulazione, cbe fa la stessa cosa. Ma per Teffetto 
consuntivo dello iudieium si può allegare una ragione assai concludente, per 
quello della stipulazione assolutamente nessuna. Gome l'autore cerchi di scher- 
mirsi dalle testimonianze delle fonti che stanno contro di lui, lo si veda nel suo 
libro. V. anche Witte Vili p. 322 sg., Salkowski p. 154 sg., Karsten, La 
importanza della forma nel diritto delle obbligazioni ["die Bedentung der Form 
im Obligationenrecht] p.96sg., Brinz 2* ediz. II p.386, Hruza p. 8 notali; 
dall'altra parte Dernburg, Dir. privato pruss, II p. 133 nota 2 [Band, Il 
§ 60 nota 8]. — La polemica di Salkowski contro v. Salpius si riferisce 
del resto soltanto a punti speciali; il suo concetto fondamentale è Io stesso. 
Ancb*egli ritiene cioè (p. 224 sg.), che nel diritto più antico certe forme di stipu- 
lazione (stipulazioni con indicazione formale della prestazione promessa come 
dovuta) abbiano prodotto una novazione senza un animus liberandi concomi- 
tante Tatto della stipulazione (Salkowski aggiunge certo, che in queste 
forme di stipulazione Vanimus novandi abbia trovata la « sua non fallace espres- 
sione > [p. 225]), e che il requisito deirantmws novandi solo più tardi sia stato 
trasferito da altre forme di stipulazione, cui non si era attribuita tale forza 
consuntiva formale, a quelle prima indicate. V. in contrario Witte IX p. 487. 
495 sg. — Sul terreno di Salpius sta anche l'esposizione di P. Gide (§ 353 
nota *). 
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colui, che la invoca ^^ Invece la dichiarazione di essa non 
abbisogna d'una determinata forma ^*; e neppure è neces- 
sario, che l'intenzione sia dichiarata espressamente ^^ Gli 



(13) I giuristi romani classici annettevano ad una sene di casi una presun- 
zione giuridica a favore deirintenzione di novare. Queste presunzioni sop- 
presse Giustiniano nella 1. 8 C. h. t. Cfr. Gai. III. 177. 178, § 3 I. quib, mod. 
toll. 3. 29. 

fl4) Per avventura delFuso della parola « novazione ». Cfr. 1. 17 D. k, t. 
< Delegare scriptura rei ntUUf ubi fari non potest, debitorem suum quis 
potest ». 

(15) Questo è un punto assai controverso, ed uno dei molto vessati nella 
nostra disciplina, sui quali presumibilmente non si raggiungerà mai una conci- 
liazione delle opinioni. Si tratta deirinterpretazione della 1. 8 G. h, t, L*opinione 
sostenuta nel testo riposa sulle seguenti considerazioni: a) Era intenzione 
espressa di Giustiniano di eliminare colla disposizione di cui si tratta, le pre- 
sunzioni di diritto stabilite dagli antichi giuristi per la novazione. Per conse- 
guire questo scopo non era necessario aggiungere, che una novazione non possa 
ammettersi anche in caso di tacita dichiarazione di volontà. — b) Con ciò con. 
cordano perfettamente le parole, nelle quali Giustiniano compendia il vero 
intento della sua legge. « Et generaliter definimus, voluntate solum esse, non 
lege novandum ». Non essere necessario guarentirsi espressamente contro la 
possibilità che si ritenga la intenzione di novare; non tale intenzione, ma la 
contraria doversi intendere di per sé: « hoc enim naturalibus (scr. naturaliter) 
inesse rebus vólumus et non verbis extrinsecus supervenire ». — e) Invece la 
parte dì mezzo del passo vi s'adatta male : non doversi ritenere alcuna nova- 
zione, « nisi ipsi specialiter remiserint quidem priorem obligatìonem, et hoc 
expresserint^ quod secundam magis prò anterioribus elegerint ». Riferire queste 
parole alla dichiarazione di volontà in genere di fronte al precetto del diritto. 
e non alla dichiarazione di volontà espressa è innegabilmente uno sforzarle. 
Ma d'altra parte non è impossibile, cfr. 1. 77 § 3 D. de cond, 35. 1 : < quocunque 
indicio voluntatis cautio,., remitti potest », inoltre! passi menzionati in ROver, 
Riv. per la st, del dir, XI p. 212 sg. 217 sg., ai quali possono essere aggiunte le 
Ì.7 %1 D,de pec. 15. 1 (JI § 518 nota 3). 1. [19] 18 pr. D. ad SC. Treb, 36. 1 
(III § 647 nota 15). Cfr. anche Leonhard, Errore p. 193. 206 sg. — d) In 
questo contrasto di ponderazioni deve, per quanto io credo, dare il tracollo il 
fatto, che nelle Pandette è esposto ancora dovunque il diritto antico: la nova- 
zione si verifica, se essa è voluta (« si hoc actum est », cfr. 1. 6 % 1 D, de contr. 
emt. 18, 1 : < in emtis... et venditis potius id quod actum est, quam id quod dietum 
sit, sequendum est »). L. 2 1. 6 pr. 1. 8 § 1. 2. 3. 5 1. 26 D. K t., 1. 29 1. 31 § 1 
D. h, t, (In entrambi gli ultimi passi si richiede un « specialiter id actum esse » ; 
speciaìiter: particolarmente, per Tappunto ciò. Cfr. 1. 9 [10] pr. D. de neg.gest, 
3. 5. Se qui, come frequentemente si ritiene, si ha una interpolazione in base 
alla 1. 8 C. h. t., con ciò è data una prova diretta dell'interpretazione qui soste- 



380 NOVAZIONE § 354. 

altri requisiti della validità della dichiarazione di nova- 
zione si determinano secondo le regole usuali. In ispecie 
per essa si richiede la capacità d'agire del creditore *^ 
come d'altra parte anche un non creditore, purché auto- 
rizzato alla rappresentanza del creditore ^^ o purché il 



nula di questo passo : per qual ragione, se fosse altrimenti, non si sarebbe senz'altro 
interpolato « specialiter expressum? »). Affatto lo stesso concetto che nelle pan- 
dette, si trova nelle istituzioni (§ 3 I. quib. mod, toU, 3. ^9) ed in Teofiio su 
questo punto. — Gfr. per Topinione qui sostenuta, specialmente v. LOhr nel 
Magazzino per la GP. e per la legislaz. IV p. 27-34 (1820). Fé in op. cit. p. 28-34, 
e quanto al diritto odierno R Over, Riv, per la si, del dir, XI p. 187-221 (1873) ; 
per Topinione opposta Hepp, Arck. per la pr, civ, XV p. 246 sg. (1832), 
Sintenis, Riv. pel dir. e per la proe. civ. IX p. 135 sg. (1836) e Trattato II 
p. 455 not. 25, e particolarmente Grotefend, Riv, pel d, e per la proc. ctr. 
N, S, XII p. 272 sg. (1855), anche Salkowski p. 259 sg., Brinz 2* ediz. II 
p. 387. [Dernburg II § 60 nota 7]. Ulteriori indicazioni sulla letteratura in 
Fein (loc. cit.), Vangerow HI §619, Holzschuher HI §248 Nr. 1. 
V. Salpìus p. 261 sg.,che del pari non ritiene necessaria alcuna dichiarazione 
espressa deirintenzione di novare, riferisce la disposizione di Giustiniano alla 
abolizione della efficacia novatoria delle antiche formole di stipulazione ope- 
ranti senza animus novandi (nota 12). La pratica moderna oscilla, come la dot- 
trina. Per Topinione qui sostenute: Seuff., Areh. VI. 175. 262, XX. 123, XXII. 
223, XXXU. 220, XL. 12 (=Sent, del TtHb, delVImp, XIV. 210); in contrario ib. 
IV. 106 (p. 182), VII. 167; intermedia ib, XIII. 17. V. pure VIII. 159, XU. 144. 

— Sulla speciale questione, se o quando si debba ammettere, che neiremis- 
sione, girata od accettazione d*una cambiale stia una novazione, v. specialmente 
Kun t ze, Dir. cambiario p. 72-84 e gli ivi citati, inoltre lo scritto diSchauberg 
citato al § 353*, che nella sua massima parte tratta appunto tale questione, 
Goldschmidt,2)»r. commere. I p. 1223, ultimamente lo scritto di Hellmann, 
Le funzioni novcUorie della emissione cambiaria [die novalorischen funktionen 
der Wechselbegebung] Monaco 1874. Seuff., Arch, 11.88.89. VIII. 288, IX. 63, 
XI. 275, XVI. 207, XXI. 118. 229, XXII. 33, XXIV. 235, XXVI. 23, XXVHI. 123. 
207, XXXII. 126, XXXIII. 14. 296, XXXV. 199 [XLI. 179, XLIII. 179, XLV. 83]. 

— Può anche nella liquidazione di conto eventualmente stare una novazione V 
Certo quanto al saldo; ma i crediti dedotti nel conteggio sono estinti mediante 
contratto di compensazione o pagamento. Io non so, se questa distinzione sia 
sempre debitamente mantenuta. Gfr. Regelsberger, Arch. per la prat. eiv. 
XLVII p. 173sg., Granhut nella sua Riv. Ili p. 521 sg., Unger, Ann, per la 
dogm. Vili p. 218 nota 43, Seuff., Arch, XXVII. 14. 

(16) L. 20 § 1 D. h. t. « Pupillus sine tutoris auctoritate non potest novare.., ». 
L. 3 1. 9 pr. eod., 1. 15 D. de sol. 46. 3. 

(17) La 1. 20 § 1 cit. (nota 16) continua: — « tutor potest, si hoc pupillo 
expediat, item procurator omnium bonorum >. L. 34 § 1 D. ^. t. 
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creditore ratifichi*^, può validamente emetterla*^, — Il 
consenso del debitore liberato mediante la novazione non 
è richiesto ^^ 

e. U elemento costitutivo nella novazione. 

§ 355. 

Se si prende a considerare l'elemento costitutivo della 
novazione, nasce la questione, se il contratto di novazione, 
allo stesso modo come esso estingue un diritto di credito 
solo quando ne costituisce uno nuovo, così anche ne costi- 
tuisca uno nuovo solo quando esso ne estingua uno sussi- 
stente. Tale questione va assolutamente risoluta in senso 
affermativo nel caso, in cui il contratto di novazione ha 
accolta in sé l'intenzione di novare come determinante per 
il suo contenuto, e si è con ciò elevato ad un contratto 
individualmente caratterizzato ^ Se il contratto di nova- 
zione non fa ciò, bisogna ulteriormente distinguere ^\ 



(18) Prima o dopo. L. 22 D. h, t, NelFordine al debitore o nella facoltà accor- 
data al debitore, di fare la prestazione ad un terzo, non sta la concessione delia 
facoltà di far novazione con questo terzo, h. ^X L 10 D. h,t. 

(19) La regola della 1. 10 D. h. t, < Cui reete solvitur, is etiam novare potest > 
anche astraendo dalla eccezione fatta nel passo stesso pel soliUionia causa 
adiectua non è assoluta; v. L 21. 25 D. h. t,, 1. 16 1. 34 pr. eod,, 1. 4 G. eod,, 1. 27 
pr. D. de paci, 2. 14. 

(20) L. 8 § 5 i. f. D. A. U, 1. 91 D. de sol. 46. 3. 

(1) Per coloro che secondo il diritto odierno ritengono necessario, che ciò ^^ 355. 
si faccia nel contratto di novazione, la questione proposta è esaurita colla 
massima affermata nel testo. Cfr. S e hle singer op. cit. specialmente p. 119, 
Sintenìs p. 451. 

(1*) La prima delle possibilità indicate in seguito non è considerata da Bàhr, 
Bieonoscimento p. 44-46 (47-49), non la seconda da Girtanner, Stipulaz. 
p. 233-239. Vien negata la seconda; interamente da Salkowski p. 95 sg., 
Earlowa, Negozio giuridico p. 234 sg. [pel diritto romano da Dernburg II 
§ 59 nota 9], pel diritto odierno e giustinianeo da v. Salpius (v. specialmente 
§ 53. 69. 77. 78, cfr. pure p. 466. 467). V. in contrario Witte Vm p. 337 sg. 
IX p. 495 sg., Hruza p. 83 nota 1. Schauberg p. 198 trova inconcepibile, 
come si possa affermare la seconda possibilità, ed insegna nello stesso istante, 
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1. Il contratto di novazione contiene, sebbene non la 
dichiarazione dell'intenzione d'estinguere un diritto di cre- 
dito sussistente, però il riferimento ad un diritto di credito 
sussistente*, o col determinare il contenuto della presta- 
zione del nuovo diritto di credito da costituire appunto 
rinviando al contenuto della prestazione, che forma l'og- 
getto d'un credito sussistente ^% o indicando la prestazione, 
che attualmente è promessa, come una prestazione dovuta 
in forza d'un diritto di credito sussistente*\ In entrambi 
questi casi**" il contratto di novazione genera un diritto di 
credito solo quando esso ne trova uno già sussistente^. 
Se esso trova un diritto di credito sussistente, ma manca 



che non occorre che il riferimento del contratto di novazione al diritto di cre- 
dito da estinguere sia espresso. [Danz (§ 353 nota 3b) lascia da parte se una 
novazione della seconda specie sia attestata dalle fonti, ina assume in ogni caso 
a base delle sue interpretazioni, che il passo da interpretarsi tratti di una nova- 
zione della prima specie. Viceversa RegeìsheTjger, Riv.crit. trim. XXYUl 
p. 388, è d'avviso, che la novazione della seconda specie abbia presso i Romani 
costituita la regola. Contro entrambi Else le, I^'actio utilis del cessionario 
p. 32, Unger, Ann.per la dogm, XXVI p. 400 sg. In Danz fa qui le sue ven- 
dette la unilateralità del suo modo di concepire la delegazione rilevata al § 353 
nota 9. Se il supposto creditore delega il supposto debitore, p. es., allo scopo di 
una costituzione di dote, la stipulazione di delegazione, se deve riferirsi ad un 
rapporto di debito, può solo aver riguardo al rapporto di debito non sussistente, 
e V. 1. 9 § 1 D.de cond, e, d, e. n. 8. 12. 4, 1. 78 § 5 D. d^ tur. dot. 23. 3, 1. 4 
§ 21 D. (20 doli exeepL 44. 4]. — Gfr. nel resto ROmer p. 25-40, v. Salpius 
p. 274 sg., Salkowski p.382 sg. 

(2) In quanto esso nel resto lascia indeterminato, se abbia di mira una estin- 
zione o conferma del credito stesso. Gfr. su quanto segue: Liebe p. 283 sg., 
Gneist p. lòOsg., v. Salpius p. 163sg., Salkowski p. 96 sg., Vangerow 
loc. cit. osserv. 1 Nr. 1. 

(2«) Gfr. p. es. 1. 26. 27. 32. 34 § 2 D. A. ^, 1.75 § 6 D. eie V. 0. 46. 1, 1. 72 
§ 3 D. de 8oL 46. 3, 1. 18 § 1 D. (^ accept. 46. 4. 

(21)) L. 8 § 4 D. A. t, (« deeem quae mihi Titius debet »). 

[(2^) Per gli stessi è invalsa la denominazione novazione titolata]. 

(3) In questo senso nella 1. 1 § 1 D,h.t.si dichiara indifferente « qualis prò- 
cesait obliffatio », quindi non indifferente, se in genere ne sia prima esistita una. Se 
poi nelle 1. 8 § 1 e 1. 14 § 1 D. A. ^. si insegna, che la novazione d*una obbligazione 
condizionale ha effetto novativo soltanto colFavverarsi della condizione, non è 
per fermo completamente sicuro, che con ciò debba rifiutarsi al contratto di 
novazione anche la efficacia costitutiva fino a quell'epoca; ma che esso effetti- 
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della potenza estintiva ^^ esso genera bensì un diritto di 
credito, ma se nel contratto di novazione è riconoscibile 
rintenzione estintiva (§ 354 nota 2), esso può venir attac- 
cato giusta il diritto della presupposizione (I § 97 sg.)^ 

il Se il contratto di novazione non ha riguardo nel 
modo qui indicato al diritto di credito da estinguere^*, 
esso genera un diritto di credito in ogni caso, e la man- 
canza dell'effetto estintivo può farsi valere contro di esso 
soltanto giusta il diritto della presupposizione^. Al ri- 
guardo si sollevano speciali quistioni : a) Può il debitore, 



varaente non Tabbia prima del verificarsi della condizione, non se ne può dubi- 
tare a stregua della 1. 21 D. de accepL 46. 4. V. anche nota 15. Gfr. Rdmer 
p. 33-36, Salkowski p. 408-415. [Enneccerus, Negozio giuridico, condi- 
zione e termine iniziale p. 561 sg.]. Fogli per Vapplicaz, del d. XXXUl p. 289 8g. 
(=- Seuff., Arch, XXXV, 113). Pei secondo dei suindicati casi, non è incontro- 
verso, che in esso il contenuto dell'obbligazione da estinguersi sia regolatore 
pel contenuto della nuova da costituirsi. V. ROmer p. 37. 38, e cfr. anche 
Witte X p. 498-499; contro gli stessi Vangerow osserv. 1 Nr. 1 ; attualmente 
di nuovo Rdmer, Dissertazioni I p. 4 sg., inoltre Regelsberger, Riv. crit, 
trim, XXI p. 285, dall'altra parte Karlowa, Negozio giuridico p. 230 sg. 
Hruza p. 97 sg. afferma anche per il primo caso, che il contratto di novazione 
genera un diritto di credito. — Se nel secondo degli indicati casi la promessa 
novatoria emana dall'antico debitore, il riconoscimento in essa implicito libera 
dalla prova; però neppur questo è incontroverso. Gfr. v. Salpi us p. 283, 
Salkowski p. 387; contro gli stessi Witte Vili p. 199 sg. IX p.498sg. 
Danz (§ 353 nota 36) crede, che con le cose da me dette io riconosca una 
« successione particolare nella obbligazione » ! [Una successione particolare a 
modo suo e non mio]. 

(4) P. es. per causa d'incapacità d'agire nel creditore novante. Cfr. 1. 9 pr. 1. 16 
D. h, t, i quali passi del resto non presuppongono il caso qui trattato. 

(5) I passi menzionati nella nota precedente ritengono manifestamente, che 
il debitore nella novazione abbia promesso conoscendo la causa escludente la 
efficacia estintiva del contratto di novazione. 

[(5*) In questo caso si parla oggidì di una novazione pura]. 

(6) Mediante ripetizione {condictio) ed eccezione (exceptio doli od in factum), 
L. 20 D. de SC, Mac. 14. 6 ; anche la 1. 14 D. de exc. 44. 1 e la 1. 25 D. i^ ^ 
J?. F. 19. 1 vanno pure riferite ad una stipulazione novatoria. L'eccezione è 
anche il mezzo di tutela del debitore nel caso menzionato al Num. 1, se l'antico 
credito non era nullo, ma soltanto affetto da una eccezione (nota 15); ma questa 
eccezione è appunto trasferita dall'antico credito, mentre l'eccezione nel caso 
qui considerato è costituita e^ novo dalle circostanze concomitanti il contratto 
di novazione. Cfr. Se uff., Arch. X. 153. 
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se subentra un nuovo creditore, far valere anche di fronte 
a costui la presupposizione della sua promessa (estin- 
zione dell'antico debito)?^ Certo, se nella promessa del 
debitore è apparso in un modo riconoscìbile dal credi- 
tore, che la promessa è fatta soltanto sotto questa pre- 
supposizione ; se ciò non è, non lo può secondo i principj 
generali^, e lo può solo eccezionalmente secondo la posi- 
tiva disposizione del diritto romano quando, mediante la 
prestazione del debitore, il creditore avrebbe ricevuto ciò, 
su cui egli di fronte all'antico creditore non ha alcuna 
ragione®, b) Se subentra un nuovo debitore ^^, può del pari 



(7) Gfr. su tale questione: Hoffmann negli Ann» dì Sell lU p. 396 sg., 
Fein op. cit. p. 35-42, Erxleben, CondtcHones sine eausa I p. 155-189, 
Windscheid, Presupposizione p. 93-96, Schlesìnger op. cit. p. 129-129, 
W i 1 1 e , Azioni di arrieehimento p. 75-84. Rìp. crit, trim. Vili p. 359 sg., V o i g t , 
Condictiones ob eausam § 50, Rfimer op. cit. 50-62; ThOl , Diritto eommereiaU 
I § 131 (6' ediz. § 336), Brinz 3» ediz. II p. 380. 387. Danz, § 353 doU 3 6 
p. 113 sg. [Unger, Assunzione di debito p. 9 e note relative]. 

(8) L. 12. 13. 19 D. h, t, 1. 4 § 20 D. de doli exc, 44. 4, 1. 1 § 10 D. quar. rer. 
44. 5; 1. 9, § 1 D. de eond, e, d, e. n. s. 12. 4, 1.78 %òT).de L P. 23. 3,1.4 8 91 
D. de doli exc, 44. 4. Gfr. pure 1. 33 D h. L, 1. 41 pr. D. de re iud, 43. 1. La 1. 37 
§ 4 D. (2e op. Uh, 38. 1 si spiega a stregua del num. 1. 

(9) Ciò è riconosciuto per il caso, in cui Tantico creditore ha delegato il suo 
nuovo debitore nell'i ntenzione di donare, od allo scopo d'estinguere un debito 
erroneamente presupposto. L. 2 § 3. 4 D. de donat. 39, 5, 1. 7 pr. § 1 D. de doli 
exe, 44. 4. Nei passi della nota precedente si fa parola d'una delegazione a scopo 
d'estinguere un debito effettivamente sussistente, ed a scopo d'una costituzione 
di dote, ed ivi si dice dei nuovo creditore : Debitum persequibtr, suutn recepita 
suum negotium gerit, — Il modo in cui io anteriormente (nello scrìtto sulla 
presupposizione loc. cit.) ho tentato di porre le summenzionate decisioni d'ac- 
cordo col principio, ora non lo ritengo più sufficiente. Non resterà altro, che 
vedere in queste decisioni una eccezione fondata sull'equità. Voigt op. cit. 
p. 366. 367 vede in esse uno stadio posteriormente abbandonato ; in contrario 
con ragione ROmer p. 59. P. Gide (§ 353 nota *) p. 430 ritiene tali decisioni 
come razionali per questo, che nei relativi casi non si avrebbe punto una 
e delegazione », poiché ogni delegazione richiederebbe « un délégant lié evinte- 
rèts avec les deux autres ». Io non intendo ciò. L'interesse del delegante risulta 
dalla delegazione stessa. Gide muove dal caso, in cui alcuno assegna il suo 
presunto debitore al suo presunto creditore. Ma anche in questo caso non si 
hanno che due prestazioni-sm^-cau^a del presunto creditore ai presunti cre- 
ditori, e perchè anche la prestazione del delegato la quale effettua queste 
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eventualmente la manifestata presupposizione della sua 
promessa essere l'estinzione dell'antico debito**. Se ciò 
non è, il nuovo debitore può invocare di fronte al credi- 
tore della novazione T insussistenza o la non estinzione 
del debito da novare solo quando*^ contemporaneamente 
vien meno la presupposizione, sotto la quale egli di fronte 
all'antico debitore assume il debito di lui*\ 

Riguardo ai diversi casi spiegati in precedenza è ancora 
da osservare quanto segue : 

1. Se il promettente conosce l'insussistenza del diritto 
di credito da estinguersi mediante il contratto di nova- 
zione, nel dubbio è da ritenere come sua intenzione, che 



prestazioni abbia ad essere sine causa, non si comprende. Inoltre nel caso in cui 
rassegnazione è compiuta a scopo di donazione, soltanto una delle prestazioni 
è sine causa. V. del resto anche Leonhard, Riv. pel dir. commerc. XXVI 
p. 324. 

(10) Cfr. su questo caso specialmente Voigt § 51, ROmer § 5. 

(11) Cfr. §353 nota 2. 

(12) Quindi di regola non lo può. Ciò segue non semplicemente da principj 
{generali, ma anche dalla 1. 1 § 11 D. quar. rer. 44. 5. (Sulla impositio onerandae 
libertatis causa cfr. Leist contin. di Glùck, serie dei libri 37 e 38, V p. 281 sg.) 

(13) Cioè il vero motivo determinante della sua promessa fatta al creditore 
nella novazione è semplicemente desunto dal suo rapporto coirantico debitore 
(§ 354 nota 2). Al mancamento di questo motivo determinante (presupposizione) 
egli non può ora in sé e per sé richiamarsi di fronte al creditore della novazione, 
poiché il motivo determinante non s'è manifestato di fronte a costui — ma ecce- 
zionalmente lo può nel nostro caso, perchè il creditore nella novazione neppure 
di fronte a quello, che gli ha procacciato il diritto di credito, ha alcuna ragione 
a ciò, che deve prestarsi. In questo caso decidono affatto gli stessi principj svolti 
pel caso precedente. Effettivamente, se A è presunto creditore di B, B presunto 
creditore di G, ed ora questi due presunti diritti di credito vengono ridotti ad 
uno fra A e G, non possono valere regole diverse, a seconda che Tintenzione 
della novazione è diretta all'estinzione del diritto di credito fra B e G (caso pre- 
cedente), od all'estinzione del diritto di credito fra A e B (caso attuale), o forse 
alla estinzione di entrambi. Una prova diretta di quanto qui si dice non si può, 
come vuole R5 nier p. 63, desumere dalla 1. S § 4 D. ad S. C. Veli. 16. 1 ; poiché, 
astraendo da ciò, che non è necessario riferire questo passo ad altro che al suben- 
trare d'un nuovo creditore (il non debitor può assai bene essere un presunto 
debitore), qui si dà al promittente una eccezione soltanto nell'interesse della 
donna delegante (« quemadmodum muUeris fideiussor », cfr. l. IO § 5 eod.: < ne 
iìi muliei^em mandati actio compctat >). 

WiKDSCHZiD — Voi. Il, Parte 1». 25 
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abbia a costituirsi puramente e semplicemente un diritto 
di credito**. 

2. Che il diritto di credito da estinguersi non sussista 
di per sé o sia infirmato da eccezione, è indifferente *^ 
Invece non è in sé e per sé richiesto, che il diritto di 
credito da estinguersi sia esperibile per via d'azione: 
d'altra parte non basta qualunque obbligazione priva di 
azione*^. 

3. Se la novazione é fatta sotto una condizione, nel 
dubbio é da ritenere come intenzione delle parti, che si 
ponga mente all'esistenza del diritto di credito all'epoca 
dell'avverarsi della condizione, non all'esistenza all'epoca 
del contratto di novazione". 

C. d. novatio necessaria. 
§ 356. 

Con questa espressione s'indica l'influenza, che la con- 
testazione della lite e la sentenza di condanna eserci- 
tano sul diritto di credito. Ma questa influenza consiste, 



(14) Gfr. 1. 12 D. h,t,'< Si quis deUgaverit debitorem, qui doli mali exceptiome 
tueri se posse sciebat, similis vidébitur {se. debitor) ei qui donai, quoniam remit- 
fere exceptionem videtur >. L. 25 D. de V, 0. 45. 1. Sulla 1. 2 C. ad SC. Mac. 4. 2S 
V. § 373 nota 17. 

(15) Dello ìnfìrmare mediante eccezione è parola nelle 1. 32 D.sol. matr, 24. 3, 
l. 20 D. de SC. Maced. 14. 6, 1. 25 D. de A, E. F. 19. 1, 1. 14 D. de exc. 4*. 1 
(nota 6). Le 1. 2 § 3. 4 D. de don. 39. 5 e I. 7 pr. § 1 D. de doli exc. 44. 4 (nota 9) 
parlano in generale di « pecunia quam me Ubi debere existimabam >, di colui, 
« quem creditorem tuum putabas >. [Dimostrare, che nella novazione titolata 
(più sopra N. 1) le eccezioni trapassano, è il compito principale, che si è pro< 
posto lo scritto di Danz citato al § 353 nota 3]. 

(16) Cfr. al riguardo § 288 nota 4 e § 289. 

(17) Non prova il contrario la 1. 56 § 8 D. de F. 0. 45. 1, che si spiega per- 
fettamente con ciò, che la inesistenza, e quindi anche il posteriore venir meno 
del diritto, non possono di fronte al creditore della novazione farsi valere dal 
DEBITOHE SUBENTRANTE (uota 12). ROmer p. 231 sg. stabilisce in base a questo 
passo la massima, che il posteriore venir meno del diritto di credito da novarsi 
sia in 8è e per sé affatto indifferente per la stipulazione di novazione, ed oper' 
Filila stessa solo in quanto al venir meno si collegbi un adempimento. 
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come superiormente (I § 124 nota 1, § 129 nota 5) sì è 
già mostrato, non nella estinzione del diritto di credito 
esistente, ma in una sua trasformazione — in ciò, che 
mentre Tindividualità del diritto di credito resta salda, 
accedono ad essa peculiarità giuridiche che prima non 
aveva. L'accoppiamento di questa trasformazione colla 
novazione si trova già del resto nelle fonti* (9). 

5. Bemissione*. 
§ 357. 

La remissione è l'estinzione del diritto di credito per 
la volontà del creditore senz'altro Mi creditore lascia libero 



(1) Cfr. specialmente il famoso passo di Gaio III. 180. < TolUtur adhuc ohligatio § 356. 
litis contestationet si modo legitimo iudicio fuerit actum ; nani tutte ohligatio quidem 
principalis dissolvitur, incipit autem teneri reus litis contestatione ; sed si con- 
demnatus sit, suolata litis contestatione, incijnt ex causa indicati teneri. Et hoc 
est, qiiod apud veteres scriptum est: ante litetn contestatam dare deìntorem oportere^ 
post litem contestatam condemnari oportere, post condemnationem iudicatum facere 
oportere ». Inoltre I. 29 D. h, t. « Aliam causam esse norationis voluntariae, aliam 
indica accepti, mtdta exempla ostendunt > . . . , e Vat. fr. § 263, dove si dice per- 
sino: — « 5*. .. interpositis delegationihus aut inchoatis litibus actiones novavit » 
{cfr. del resto anche v. Salpius, Novazione e delegazione p. 37); del pari 1. 3 
% 2 C de tisur, rei iud. 7. 54: — « novatur iudicati actione prior contractus >. 
Ma appunto la 1. 29 cit. insegna, che la litis contestano non estingue Tobbliga- 
zione sussistente, proseguendo così : « perit privilegium dotis et tutelae, si post 
divortium dos in stipulationem deducatur vel post puhertatemtutelae actio novetur, 
si id specialiter actum est; quod nemo dixit lite contestata: ncque enim deteriorem 
causam nostram facimus actionem exercentes, sed meliorem, ut solet dici in his 
actionibuSf quae tempore vel morte finiri possunt », e quanto alla sentenza, v. I 
§ 129 nota 4. Ài Romani la fìgura della novazione, specialmente pel caso del 
subentrare di un nuovo creditore o debitore, era resa ancor più ovvia dalla mas- 
sima, oggidì non più vigente, che la litis contestatio escludeva per qualunque 
tempo ogni ulteriore esperimento giudiziario della ragione dedotta nella lite. 
Cfr. oltre agli scrittori menzionati in I § 124 nota 1 e§ 129 nota 5, ancora 
Unterholzner § 292-293 ed i trattati di Seuffert § 295, Puchta § 292, 
SintenisII§ 105 not. 2 in pr., Brinz 1* ed. p. 556-560 (2» ed. II § 95), Keller 
§ 278. 

♦ Unterholzner I § 225-231, Sintenis II p. 470-483. 

(1) Mediante la volontà del creditore senz'altro, in contrapposto alla nova- § 57. 
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il debitore ; con ciò questi cessa di esser debitore. Il mo- 
tivo determinante, che induce il creditore alla remissione, 
può essere tanto vario, quanto il motivo determinante 
d^una attribuzione patrimoniale in genere'; in ispecie 
nella remissione non si può pensare solamente a remis- 
sione in via di donazione^. 

La remissione, per essere efficace, abbisogna deiraccet- 
tazione da parte del debitore ; essa è efficace soltanto come 
contratto di remissione*. 

Nel resto il contratto di remissione può avere un con- 
tenuto svariato, a) Esso è rivolto alla diretta estinzione 
del diritto di credito ^. b) Il diritto di credito deve in sé 



zione, in cui la volontà del creditore opera a mezzo d*un diritto di credito novel- 
lamente costituito (§ 353). 

(2) Cfr. p. es. 1. 9 § 7 D. quod mei, caus, 4. % 1. 4 D. de cond. e. d, e, n. s, 12. 
4, 1. 41 § 2 D. de I. D. 23. 3, 1. 81 § 5 D. de leg. f 30. 

(3) V. specialmente B ah r, Ricognizione § 29. 31. 

(4) L. 91 D. de sol. 40. 3. Cfr. Seuff., Arch, XXIII 195. Qui si fa astrazione 
dalla rimessione per atto di ultima volontà; essa appartiene al diritto succes- 
sorio. 

(5) Di questa specie è la acceptilatio romana (Dig. 46. 4, God. 8. 43 [44]). 
Vaceeptilatio è una confessione convenzionale di ricevimento fatta in forma di 
domanda e risposta {accepium habes? acceptum habeo, ex'^; Xa^v; iyjù "kixjfw*, § 1 
I. quih. mod. toll. 3. 29, cfr. 1. 18 i. f. D. h, t.) — un contratto col quale il cre- 
ditore dichiara che abbiano a verificarsi gli stessi effetti, come se egli avesse 
ricevuto. Perciò si dice della acceptilatio, che essa libera il debitore < solutionis 
exemplo > (1. 5 D. h, t.)\ inóltre < soltUùmi comparatur > (1. 7 § 1 D. de lib. leg. 
34. 3), « velut 8olvi88e videtur Ì8, qui acceptilatione solutus est » Q- 16 pr. D. A. iJ), 
essa è chiamata una < imaginaria solutio > (§ 1 1. quih, mod. toll. 3. 29, Gai. III. 
169), cfr. pure 1. 13 § 4 D. h. t., 1. 16 D. de sol. 46. 3. Ma il creditore non ha 
pur sempre effettivamente ricevuto ; ed anche da ciò si ricavano conseguenze 
giuridiche, v. Gai. Ili 171. 172, l b ^ 1 D. de don. i. v. e. ti. 24. 1 (sulla 1. 56 
%SD.de V. 0. 45. 1 v. § 355 nota 17). Cfr. sulla natura deìV acceptilatio Fitting, 
Ohbl. correaìi § 8, Windscheid, Riv. crit. trint. Ili p. 170 171, Rflmer, ^ora- 
zione condizionale p. 245-253, Baron, Rapporti giuridici complessivi p. 309-318, 
Er man, Sulla storia delle quietanze ed atti di pagamento romani [zur Gescbichte 
der romischen Quittungen und Solutionsacte] (Diss. inaug. a Berlino, 1883). 
(Cfr. su questo scritto Hruza, Riv. di Grilnhut XII p. 249 sg., Freund, Rir. 
della fond. Sav. V p. 269 sg.) [Mitteis, Riv. di Grunhut XIV p. 451]. Oggidì 
noi non abbiamo più acceptilatio, ma abbiamo nella quietanza un istituto giuri- 
dico affatto corrispondente ; anche la quietanza è (o piuttosto può essere, v. la 



§ 357. REMIS.S10.VE 389 

e per sé restar sussistente, ma il creditore si obbliga a 
non esperirlo, per modo che se egli ciò non ostante le 
esperisce, è fondata una eccezione cóntro di lui^. 

Qual contenuto il contratto di remissione abbia effetti- 
vamente, è nel singolo caso da determinarsi per via di 
interpretazione ; nel dubbio però, ove la volontà delle parti 
sia rivolta ad un paralizzamento dell'effetto del diritto di 
credito sotto ogni rapporto, è da ritenere che esse abbiano 
voluta la estinzione diretta"'. 



seconda metà di questo §) confessione convenzionale di ricevimento, però 
non in forma di domanda e risposta. Di dir. op. Erman p. 67 sg.: ofiUTcteeeptù 
latto la confessione di ricevimento sarebbe stata semplice formola. Seuff., 
Arch. XXIII 195. — Un*altra forma romana del contratto diretto di remissione 
è il e. d. contrarius consmsus, cioè l'accordo delle parti senza formalità, che un 
bonae fidei eontractus fra esse concluso abbia ad essere revocato, v. p. es. § 4 

1. guib, mod. ioli. 3. 29, 1. 7 § 6 1. 27 § 2 1. 58 D. de pad. 2. 14, 1. 3 D. de rese, 
vend. 18. 5. Il contrarius consensus nella sua espressione tende alla revocazione 
del contratto, e perciò non meno in sostanza alla revocazione del diritto di cre- 
dito costituito col contratto (o dei diritti di credito costituiti col contratto). 
Questo accentua Bechmann, Compra-vendita II p. 470 sg. (contro Gzyhlarz, 
Sulla teoria della condizione risolutiva p. 31 sg., Leist, Sulla relazione reci' 
proca fra atto costitutivo ed atto estintivo di diritto [ùber die Wechselbeziehang 
zwischen dem RechtsbegrOndungs und dem Rechtsaufhebungsacte] , 1876, 
p. 17 sg.). Il contrarius consensus contiene una revoca diretta « quia bonae fidei 
indìcio exceptiones pacti insunt » (1. 3 cit.) ; v. specialmente 1. 27 § 2 D. de pad, 

2. 14. 

(6) %Sl. de exc. 4. 13. Una tale convenzione nelle fonti si chiama pac^um de 
non petendo (Dig. 2. 14, Cod. 2. 3). Il pactum de non pdejido si distingue dal- 
Vacceptilatio non solamente per la sua mancanza di formalità, ma anche per il 
suo contenuto. V. BQchel, Illustrazioni di d. civile II p. 45-52, v. VOldern- 
dorff-Waradein, Sulla teoria della remissione (1850 — il quale scritto de 
resto, quanto al suo contenuto principale, s*occupa delia storia del padum de 
non petendo), v. Scheurl, Contributi Wn. 14. Va troppo oltre però v. VOldern- 
dorff, affermando (così anche Rudorff su Puchta § 297. a), che W padum 
de non petendo non si riferisca punto all'obbligazione, ma soltanto airazione ; 
in contrario Scheurl op. cit. p. 17-19, Arndts, Prospetto crii. II p. 154. 
[Kohler, Eiv. di Grunhut XIV p. 19 sg.]. V. Vòlderndorff e Rudorff vo- 
gliono inoltre che il pactum de non petendo non si chiami punto contratto di 
remissione, e Scheurl gli contrasta per Io meno il carattere d*un vero con* 
tratto di remissione; v. in contrario Arndts op. cit. p. 154. 155 ecfr. 1. 7 § 10 
D. de pad. 2. 14, 1. 5 C. de rem. pign. 8. 25 [26]. Contro Arndts di nuovo 
Pitting, Obbl. cor reali p. 95 nota 117, Baron, Rapp. giuridici complessivi 
p. 297. 
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Il contratto di remissione della seconda specie trova la 
sua propria applicazione nel caso, in cui la volontà delle 
parti tende a che il diritto di credito abbia a perdere la 
sua efficacia soltanto in questo o quel rapporto, eventual- 
mente per un certo tempo o per una determinata persona®. 

Il contratto di remissione sottostà alle regole generali 
per la validità dei contratti. Esso non abbisogna di una 
forma per la sua validità^; può quindi concludersi anche 



(7) Nel concetto delle parti, la sussistenza del diritto di credito si rÌ8olTer& dì 
regola nella sua efficacia, e si corrisponderebbe male alla loro volontà, se, 
quando essa è indubbiamente diretta airesclusione d*ogni efficacia, si volesse 
lasciar sussistere in sé e per sé il diritto di credito. Cfr. Unger II § 96 nota 17, 
Arndts § 267 not. 1. d, Bruns nella Encicl. di v. HoUzendorff I § 66 n. 3. a. 
Pitting, Areh. per la prat. eiv, LII p. 574 sg., Wàchter II p. 430. V. del 
resto anche § 413 nota 12. 

(8) Factum de non petendo in personanty in contrapposto al pactum de non 
vetendo in rem. L. 7 § 8 1. 17 § 3 1. 25 § 1 D. de pad. 2. 14. 

(9) Secondo il diritto romano il pactum de non petendo non abbisognava di 
alcuna forma. Pel contratto diretto di remissione vigeva invece la regola: 
« proni quidque contraetum est, ita et solvi débet » (1. 80 D. de sol. 46. 3, 1. 35. 
100. 153 D. de R, L 50. 17). Cfr. lo scritto di Leist (citato alla nota 5 in f i 
p. 6 sg. Quindi il contraHus conscnsus era soltanto applicabile nelle obbliga- 
zioni derivanti da contratti consensuali (e neppure in queste, se il contratto era 
già parzialmente adempito; poiché il contratto senza forma non poteva costi- 
tuire un credito alla restituzione delle prestazioni fatte, e non era suscettibile 
di essere scisso. V. i passi citati in nota 5 in f., e cfr. Se uff., Areh, XXL 4-2}. 
Tutte le altre obbligazioni dovevano essere estinte mediante acceptilatto, ed a 
questo scopo, dove era necessario, essere anzitutto convertite in verborum obli' 
gationes (§ 353 nota 7). Oggidì decide il principio generale, che la contrattazione 
per la sua efficacia giuridica non abbisogna d'una forma (§ 312). Non si «a 
vedere, perchè questo principio non dovrebbe valere tanto per i contratti estin- 
tivi, quanto per i costitutivi. Cosi anche, almeno nel risultato, l'opinione domi- 
nante, cfr. Fritz, Illustr. II p. 421, Unterholzner p. 481, Sintenis p. 4«^o 
nella not. 2, Scheurl op. cit. p, 24-26, Arndts, Prospetto crii. II p. 155-156 
e Pand, § 267. 1. d (que8t*ultimo con una dimostrazione artificiosa, che fa vio- 
lenza alla volontà delle parti), Savigny , Ohbl I p. 178, Br inz 2* ediz. II § 291. 
Di div. op. Vangerow III § 621 osserv., il quale pel diritto odierno attribuisce 
valore soltanto il contrarius consensus (con efficacia ampliata, poiché oggidì la 
maggior parte delle obbligazioni contrattuali sorgerebbero solo consensu); di 
div. op. anche v. d. Pfordten, Dissert, p. 300, il quale afferma, che il diritto 
odierno conosce un contratto diretto di remissione soltanto nella quietanza cor- 
rispondente alla romana acceptilatio. 
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tacitamente^*. Una forma oggidì assai usuale del contratto 
di remissione diretto è la quietanza, più esattamente par- 
lando remissione e la consegna d'una quietanza. Però la 
quietanza non contiene necessariamente, e neppure in 
prima linea un contratto di remissione. La quietanza è 
anzitutto mezzo di prova dell'avvenuto adempimento*^ e 
quindi come tale giuridicamente da trattarsi *\ 

Ma se essa s'appalesa incapace ad accertare processual- 
mente il fatto dell'avvenuto adempimento **, resta libero al 
debitore di provare, che è stata emessa in circostanze, 
dalle quali può argomentarsi l'intenzione d'esprimere con 
essa la volontà di remissione ^^ Se una quietanza è effetti- 
vamente emessa con questa intenzione, essa contiene un 
contratto di remissione, che corrisponde perfettamente 
all'accettilazione romana, e quindi è da giudicare secondo 
i principi di questa^*. 



(9») Cfr. 1. 2 § 1 D. de pact, 2, 14. 1. 17 § 1 D. de U3ur. 22. 1, 1. 24 D. de proh. 
22. 3. Se uff., Ardi. II 282, XIU. 156, XIV. 221. Specialmente sul caso, in cui 
in un conteggio non si porta in computo un credito: Seuff., Arch, IV. 220, IX. 
57, XV. 194, Bàhr, Ricognizione p. 223-224(242-243). Ann, per la dogm. II 
p. 406-407, Regelsb erger, Arch. per la prat. civ, XLVII p. 175-177. 

(10) Ricognizione deiradempimento nel senso d'una attestazione contro sé 
stesso. V. § 4126 nota 3. 

(11) Cioè non occorre che essa sia eliminata soltanto con impugnativa, essa 
sottostà alla controprova (ed alla exccptio non numeratae [noti solutae']pecuniae 
§ 344 nota 3). 

(12) Perchè la sua forza probante è (infirmata àvLÌVexceptio non numeratae 
pectmiae, o) distrutta dalla controprova. 

(13) Questa argomentazione presuppone in ogni circostanza, che il creditore 
all'atto dell'emissione della quietanza, abbia saputo, che ancora non si era adem- 
piuto. Ma da questa sola conoscenza è giustificata l'argomentazione? Non lo è 
nel caso, in cui si fa quietanza in aspettazione di successivo pagamento. Cfr. 
§ 412& nota 4. L. 6. 21. 23 C. de sol, 8. 42 [43]. Seuff.. Arch, XXI. 230. 

(14) Essa è, come VacceptilatiOf un contralto, pel quale il creditore dichiara, 
che abbiano a verificarsi gli stessi effetti, che si verifìcberebbero, se vi fosse 
stato effettivo adempimento. Cfr. § 357 nota 5. In questo senso anche Wachter 
II p. 430. [Ciò che è detto alle note 10-14 è ritenuto nelle sentenze del Trib. 
deirimp. XIV p. 242]. 



392 REMISSIONE § 358. 

Remissione involontaria. — Remissione qualificata. 

§358. 

Di regola il creditore non può essere costretto alla 
remissione. Eccezionalmente ciò è ammessibile nel caso in 
cui il debitore sia oberato. A questo proposito : 

a) il diritto delle pandette contiene i seguenti principi *. 
J^el caso in cui il debitore sia oberato, la maggioranza dei 
creditori può costringere la minoranza ad una remissione 
parziale, ma deve a questo fine ottenere un decreto giudi- 
ziario^. La maggioranza è determinata, come nel caso del 
§ 275, n. 2, non secondo il numero delie persone, ma 
secondo l'ammontare dei crediti^. Il fideiussore, che ha 



83r»«. (1) Heffter, Arch, per la prat. civ. X § 358 p. 337-355, Spangenberg, 
Rlv. pel d. e la pr, civ. VI p. 226-235, Pfeiffer, Spiegazioni pratiche III 
p. 1-52 e Vili p. 123-170, Bayer, Procedura del concorso § 38. 39. 

(2) Nelle fonti la massima menzionata nel testo è riconosciuta soltanto pel 
caso d*una eredità oberata, che Terede istituito non vuol adrre senza riduzioni. 
L. 7 § 19, 1. 10 pr. D. de paci. 2. 14, 1. 58 § 1 D. mand. 17. 1, L 23 D. quae in 
fr, cred, 42. 8. La ragione è, che il morto non soffra Tonta della venditio hono- 
rum (1. 23 D. cit.). L*estensione della massima ad altri casi di decozione si 
fonda sulla pratica. Seuff., Arch. I. 150, V. 265, XI. 320, XVII. 195; in con- 
trario X. 249, Spangenberg op. cit. p. 231. [Cfr. Fuchs, La procedura dei 
concorsi (1893) p. 83 sg.]. Ma in questa estensione sta manifestamente a base 
di detta massima un concetto affatto diverso: un soddisfacimento semplice- 
mente parziale evitando il concorso può essere nelTinteresse degli stessi cre- 
ditori (cfr. Seuff., ArcK VII. 264); in proposito non deve aversi riguardo alla 
caparbietà od anche solo alFopinione divergente della minoranza. L'interesse 
del debitore sta in ogni caso soltanto in seconda linea. Cosi anche Pfeiffer ili 
p. 10-12. Vili p. 126 (d*altra opinione il Trib. sup. di Stuttgart neUa sentenza 
allegata in Seuff. I. 150). Perciò non si può nemmeno, come pur avviene (cosi 
specialmente per parte di Heffter e Bayer, e nella testé menzionata sen- 
tenza di Stuttgart), far dipendere l'obbligo della minoranza di sottomettersi da 
che il debitore sia senza sua colpa caduto in rovina patrimoniale (giusta l'ana- 
logia della cessio honorum). Seuff., Arch. XVII. 195, XXII. 195, XXV. 88. 

(3) Soltanto in caso di parità dei crediti decide la maggioranza delle persone. 
Se anche il numero delle persone è pari, deve prevalere quella parte, dalla 
quale si trova il più ragguardevole fra i creditori (cfr. però Bayer p. 104 in 
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garantito un creditore non consenziente, non può invo- 
care la riduzione*. I creditori con pegno non son tenuti a 
sottostare alia decisione della maggioranza ^ 

b) Dopo l'ordinamento dell'Impero sui concorsi, sol- 
tanto alla maggioranza dei creditori concorsuali (dei cre- 
ditori comparsi nel concorso) compete il diritto di costrin- 
gere la minoranza ad una remissione parziale (transazione 
forzata). La maggioranza si determina nel modo indicato 
al § 275 nota\ Il contratto abbisogna dell'omologazione 
del tribunale del concorso^*. Il fideiussore resta obbligato^^'. 
Una applicazione speciale trova il contratto di remis- 
sione nella transazione, nel compromesso e nella delazione 
di giuramento decisorio®. I principi speciali per questi isti- 
tuti giuridici non appartengono a questo punto, ma alla 
parte speciale del diritto delle obbligazioni^ {y). 



basso) ; in ultima linea la concessione ha il sopravvento sul rifiuto. L. 8 0. de 
paci. 2. 14. 

(4) L. 58 § 1 D. mand, 17. 1. Seuff., Arch, V. 265. Cfr. Holzschuher 111 
§ ^229 X. 3. 

(5) L. 58 § 1 cit.. 1. 10 pr. D. de paci. 2. U. Seuff., Arch. XXXII. 201. Sulla 
questione se Io stesso valga per i creditori aventi un privilegio di concorso, 
si trovano decisioni opposte nei due testé menzionati passi. Se una concilia- 
zione della contraddizione sia possibile, resta dubbio; in ogni caso l'espressione 
occasionale del primo passo non può essere tenuta in conto di fronte all'esplicita 
e determinata (negativa) decisione del secondo. V. in ispecie Vangerow HI 
§ 583 osserv. 2. 

(5») Ord. sui conc. § 160 sg. Legge d'attuazione delFOrd. sui conc. § 4. Cfr. 
Ord. sui conc. § 196. 200. 206. [Oetker, Questioni di diritto concorsuale nello 
scritto gratulatorio di Roslock per B. Windscheid 1888 p. 35 sg.]. 

(510 Ord. sui conc. § 178. Relativamente ai creditori con pegno v. § 272 a nota 4. 

(6) V. però § 415 nota 6, § 418 nota 1. d. 

(7) Nella teoria dell'estinzione della obbligazione sono posti ì tre menzionati 
istituti giuridici specialmente nei Trattati di Pucbta, Àrndts, Sintenis. Ma 
questi istituti giuridici non sono semplicemente, o non sono necessariamente, 
diretti all'estinzione d'un diritto di credito, e ciò che di particolare è da dire 
di essi, ha la sua causa non nell'essere o poter essere essi diretti all'estinzione 
d'un diritto di credito, ma nel rimanente contenuto del contratto. V. anche 
Arndts § 269 alla nota 3, ed in seguito § 413 nota 13. 
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6. Morte del creditore o del debitore *^ 

§ 359. 

La morte del creditore o del debitore è di regola indif- 
ferente per la sussistenza del diritto di credito; in luogo 
del defunto subentrano i suoi eredi. Questa massima però 
non vale senza eccezione. Una eccezione può anzitutto 
essere stabilita con una disposizione espressa o tacita del 
negozio giuridico costitutivo del diritto di credito*. 

Vi sono inoltre anche eccezioni legali. Fra queste sono 
d'importanza più generale le seguenti^. 



* Unterholzner I § 251. 252, Sintenis H p. 461-463. Koppen, Diritto 
ereditario p. 173 sg. 
S 359. (1) Con questo fatto comincia la serie dei fatti, che estinguono il diritto di 
credito senza soddisfacimento del creditore. Fra questi si considerano qui 
anzitutto quelli (§ 359), che riguardano il soggetto del credito, poi (§ 360) 
quelli, che riguardano l'oggetto del credito. I fatti rimanenti (§ 361) sfuggono 
ad un ordinamento sistematico. 

(2) Espressa limitazione al tempo della vita: 1. 32 pr. D. ad Ug. Fale. 35. 2, 
L 56 § 4 D. de F. 0. 45. 1. Contratto per un lavoro, nel quale la capacità e Tabi- 
lità proprie di un dato promittente ne costituiscono il movente: cfr. 1. 31 D. de 
sol, 46. 3, anche 1. 13 C. de contr. stip, 8. 37 [38]. (Applicazione particolare: il 
contratto colle persone di servizio). Contratto di costituzione d*un usufrutto, 
cioè d*un diritto di godimento da misurarsi per l'appunto secondo la vita di uq 
dato creditore, cfr. 1. 38 § 10-12 D. de V. 0. 45. 1. Operae offieiales del liberto ia 
Roma: I. 6 D. de op. Uh. 38. 1. Factum de contrahendo? V. § 335 nota 5' e 
gli ivi citati. Cfr. pure Seuff., Arch. XXV. 18. 

(3) Del resto si osservi ancora : secondo Tanteriore diritto romano non tra- 
passava negli eredi l'obbligazione dello sponsor e àeìfidepromissor(GBÌ, IH. 120, 
cfr. contro Savigny V p. 202, Girtanner, Fideiussione p. 8 sg., Bekker, 
Consunzione processuale p. 168. 187, Wi nd schei d, -L'actio, ecc. p. 29) ed il 
credito della moglie alla restituzione della sua dote (Ulp. VI. 7). Ancora secondo 
il diritto Giustinianeo non trapassano il credito e l'obbligazione nascenti dal 
contratto dì compromesso (I. 32 § 3 1. 49 § 2 D. de recepì, 4. 8); Tobbligazione 
del tutore nascente dalla sua trascuratezza abituale (§ 438 nota 9); finalmente 
il credito e l'obbligazione nascenti dal contratto di mandato e da quello di 
società, però questi soltanto nel senso, che essi non operano ulteriormente per 
il futuro, mentre gli effetti da essi nel passato già prodotti sussistono sempre 
per gli eredi (§ 5 I. de soc, 3. 25, § 10 I. de mand, 3. 26, 1. 65 § 9 D. prò soc, 
17. 2). V. pure § 475 nota 13, ed anche § 466 num. 3. 
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1. Airerede del creditore non trapassano* i diritti di 
credito, che sono destinati a procacciare al creditore sod- 
disfacimento per un torto personale infertogli\ I singoli 
diritti di credito, ai quali il diritto romano attribuisce 
questa qualità, sono indicati nella nota^; fin dove essi siano 
ancora pratici, si lascia qui intanto da parte\ Tutti i 
diritti di credito, che entrano in questo novero, diventano 
però trasmissibili per la pendenza della lite^'^\ 



(4) Gfr. su quanto segue: Marezoll, Magazzino per la GP. e la legialaz, IV 
p. 363-366, Kierulff p. 227 nota*, Savigny, Sisteìna V p. 200-202 e D § 73, 
Mùhlenbruch, Contin. di Gltlck XLIII p. 9-14 e Cessione p. 295-302, Puchta 
§ 8Sc, Arndts § 104 not. 1, Vangerow I § 145 osserv. n. 1, KOppen op. 
cit. p. 177-179. 

(5) Le e. d. actiones vindictam spirantes, così chiamate, perchè esse « magis 
vindictae, qiiam pecuniae habe{n)t persecutionetn >, L 2 § 4 D. de coli. 37. 6. Con 
esse si richiede invero una prestazione patrimoniale, non però come tale, ma 
nella sua qualità di soddisfazione per Toffesa sofferta dal richiedente, e soddi- 
sfazione non può darsi che all'offeso. Inoltre non può dipendere dalla decisione 
di nessun altro, all'infuori appunto delKoffeso, il rilevare o lasciar cadere l'offesa. 
Perciò le actiones vindictam spirantes anche per altri rapporti non vengono 
trattate come elementi costitutivi del patrimonio, v. § 335 nota 1. 

(6) a) Uactio iniuriartim, % ì l.de perp. et temp. act, 4. 12, 1. 13 pr. D. de iniitr. 
47. 10, 1. 32 D. ad Icg. Falc. 35. 2; l. 7 § 1 D. de iniur. 47. 10, 1. 5 § 1 D. ad 
leg. Aguil. 9. 2, 1. 2 § 4 D. de coli. 37. 6; b) Vactio per causa d'illecita chiamala 
in giudizio del patrono e degli ascendenti, 1. 24 D. de in ius voc. 2. 4; e) Vactio 
de ccdumnia, 1. 4 D. de calumn, 3. 6; d) Vactio de sepulcro violato, 1. 10 1. 3 § 8 
1. 6 D. de sep, viol. 47. 12 ; e) Vactio per causa d'impedito seppellimento d'un 
cadavere, 1.9 D. de relig. 11. 7; f) Vactio de effusis et deiectis per causa di 
lesione d'un uomo libero, \, b % o D. de his qui eff. 9. 3; ^] le pene patrimoniali 
della parte colpevole nel divorzio, v. in seguito § 510. — Anche la querela inof- 
ficiosi testamenti apparterrebbe a questo novero, se essa fosse un diritto di cre- 
dito. Ma essa è una ragione della specie della ragione di restituzione in intiero. 
Né maggiormente vi appartiene il diritto di revoca del donante per causa d'in- 
gratitudine del donatario; neppur questo diritto è un diritto di credito, ma 
soltanto mediante la revoca è costituito un diritto di credito. 1. ÌOC.de reroc. 
don. 8. 55 [56]. V. § 367 nota 19. 

(7) Cfr. § 472, § 514 nota 5, § 471 nota 5, § 456 num. 5, § 468, § 457 
nota 3. 4, § 510. 

(8) V.I§ 124 nota 11, § 126. 

(8*) Neppure la ragione all'ammenda introdotta dalla, moderna legislazione 
dell'Impero (§ 326 nota 11) trapassa nogli eredi del le'}0. Ord.di pvoced. pm. 
§ 443. 441. 
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2. A carico degli eredi del debitore non trapassano* i 
diritti di credito nascenti da delitti, che hanno una pena per 
oggetto^^. I diritti di credito nascenti da delitto, che hanno 
per oggetto un risarcimento dei danni, trapassano sugli 
credi del debitore solo condizionatamente: secondo il diritto 
romano, in quanto l'eredità è locupletata mediante il 
delitto^^ ; secondo il diritto odierno fino alla concorrenza 
dell'eredità^^. Questa restrizione vale però anche soltanto 
per i diritti di credito, che hanno la loro base nel delitto 
come tale; i diritti di credito al risarcimento del danno, 
che si fondano sopra un'altra causa, non trapassano meno 
incondizionatamente a carico degli eredi del debitore per 



(9) Gfr. su quanto segue: Fra neh e. Contributi ainilustrazione di singola 
materie giuridiche [Beitrage zur Erlàuterung einzelner RechtsmaterìenJ I p. 1 sg. 
(1828). Kierulff p.218-227, Savigny,5*5^emaV§210.211, MQhlenbruch. 
Continuazione di GlUck XLIII p. 16-38, Vangerow I §145 osserv. Nr. H, 
KOppen op.cit. p. 180-190. 

(10) § 1 I. deperj), et temp. nei, 4. 12. 1. 20 D. de poen. 48. 19, l 1 pr. D. de 
priv, del. 47. 1 ; cfr. 1. 22 D. de 0. N, N. 39. 1 ( — « in poenam heres non sue- 
cedit >). Secondo il God. pen. (germ.) § 30, la multa inflitta dal giudice penale 
con sentenza passata in giudicato può eseguirsi anche sull'eredità. 

(11) L. 26 D. de dolo 4. 3: — « quatenus ad eum pervenerit, t. e. quatenus ex 
ea re locupletior ad eum hereditas venerit >. L. 35 pr. D. ^^ 0. et A. A^. 7. 1. 44 
D. de R, L 50. 17, 1. 1 % 6 D. de eo per quem faci, 2. 10, l, 16 § 2 1. 19 D. quod 
met. caus. 4. 2, 1. 17 § 1 1. 26-29 D. de dolo 4. 3, 1. 1 § 48 1. 2.' 3 pr. D. de r» 43. 
16, 1. un. C. ex. del. def. 4. 17, ed altre molte. In quanto il risarcimento sorpassa 
la locupletazione delVobbligato, esso rispetto alni diventa effettivamente pena 
(cfr. 1. 16 § 2 D. quod met. caus. 4. 2, 1, 22 D. de 0. N. X. 39. 1); Vaetio al risar- 
cimento può quindi anche indicarsi come actio poenalis (Savigny, azione 
penale unilaterale), 1. 2 § 5. S D. ne vis fiat ei 43. 4. Sulla I. 26 D. de dolo ciL 
cfr. ancora 1. 127 D. de R. ì. 50. 17, 1. 17. 18. 20 D. quod. met. caus. 4. 2 ed in 
penerale: W. Sell, Suf/r/iì p. 63-76, H. Witte, Azioni di arricchimento p.Slb' 
32:i, Jacohi, Ann. per la dogm. IV p. 210-212, Wendt, Ann. pei* la dogm 
XXII p. 399 sg. 

(12) Il diritto canonico fa rispondere gli eredi incondizionatamente, e. 3 C. 
16 qu. 6, e. 5 X. de rapi, ine, 5. 17 (« iuxta facultates suas condigne satisfaciant »), 
e. 9 X. de usur. 5. 19, e. 14 X. de sepult. 3. 28, e. 28 X. de sent. exc, 5. 39, Ma un 
assai antico ed assai costante uso giudiziario ha modificato il precetto del 
diritto canonico nella maniera indicata nel testo. Francke p.44sg., Savigny 
p. 51 sg., Mùhlenbruch p. 35 sg., Kòppen p. 186 187, Cfr. pure Neuner 
Essenza e specie dei rapporti dì diritto privato [Wesen und Arten der Privai 
roihl«!veiii;illnisbol p. tinr)-t?n»;. 
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ciò che razione dannosa implichi il fatto costitutivo d'un 
delitto*^. Anche fra i diritti di credito nascenti da un delitto 
come tale formano una eccezione i diritti di credito nascenti 
da ingiusta appropriazione di cose mobili od immobili ; gli 
eredi dell'autore del fatto rispondono per essi come l'autore 
stesso**. Qui pure, sia che il diritto di credito tenda alla 



(13) L. 10 pr. D. comm. div\ 10. 3. « Item quamvis legis Aquiline actio in 
heredem non competati tamen hoc iudicio {se. communi dividundo) heres sodi 
praestetf si quid defunctus in re communi admisit, quo nomine legis Aquiliae 
(tctio nascilur ». L. 7 § 1 D. dep. 16. 3, 1. 12. 49 D. de 0. et A. 44. 7, 1. 121 § 3 
D. de V. 0. 45. 1, 1. 157 § 2 D. rfe R. L 50. 17. Sulla 1. 8 § 1 D. rf« fidei, et nom, 
27. 7 cfr. 1. 4 G. de in Ut. iur. 5. 53, sul % \\. de perp. et temp, ad, 4. 12 cfr. 
Gai. IV. 113 e T. su entrambi i passi la profonda illustrazione di Francke 
p. 16 sg.; Vangerow p. 216. 

(14) L. 7 § 2 1. 9 D. de cond, furi. 13. 1 ; 1. 10 eod, lì %ìD.de cond. trit 13. 3, 
1. 2 § 26. 27 D. vi bonor. rapt. 47. 8; 1. 2 D. rfé» cond. trit. 13. 3, 1. 25 § 1 D. de 
furt. 47. 2. Le fonti designano come condictio il diritto d'azione, che esse accor- 
dano in questo caso. Con ciò viene a dirsi, che esso ha la sua base neiringiusto 
arricchimento del convenuto prodotto dal delitto {condictio sine causa), quindi 
non nel delitto come tale. Ciò non ostante esso non ha la sua causa in questo 
arricchimento. Se avesse la sua causa in questo arricchimento, dovrebbe anche 
soltanto tendere all'importo deirarricchimento; ma esso va più oltre. Poiché la 
condictio è una condictio rei, non posscssionis, mentre Tautore si è arricchito 
soltanto del possesso, ma non del valore patrimoniale della cosa stessa; questo 
è rimasto dove era, presso il proprietario. Cfr. Gai. IV. 4, § 14 I. de ad. 4. 6, 
1. 2 D. de cond. trit. 13. 3 in relazione alle 1. 6 D. de vi 43. 16, 1. 3 § 11 D. uti 
poss. 43. 17. 1 Romani indicano quindi come condictio sine causa, qualche cosa 
che non è condictio sine causa, e sono ben conscii della contraddizione che in ciò 
è implicita; ciò, essi dicono, è stato introdotto « odio furum, quo magis plurihus 
actionibus teneantur » (v. i passi citati di Gaio e delle istituzioni Giustinianee). 
In altri termini: essi volevano che a quel credito nascente da deUlto s'appli- 
cassero a pregiudizio dell'autore i principii della condictio sine causa, e special- 
mente, il che verosimilmente è stato il punto di partenza, la trasmissibilità ere- 
ditaria vigente per la condictio sine causa. In altri rapporti si dà poi anche 
nuovamente valore alla natura criminale della condictio fuìiita, v. 1. 4 D. 
de cond. furt. 13. 1 (la spiegazione della quale data da Savigny, Sist. V p. 562 
manifestamente è soltanto un ripiego) e 1. 1 G. de cond, furt. 4. 8, cfr. § 425 
nota 4. Dell'accio rerum amotarum, che rappresenta la condictio furtiva, si dice 
appunto nella 1. 21 § 5 D. rer. am. 25. 2: ex delieto nascitur. Certo in relazione 
ad essa si nega appunto nella 1. 3 C. eod. 5. 21 la trasmissibilità ereditaria, che 
vien espressamente riconosciuta nella 1. 6 § 4 D. eod, — L'opinione attual- 
mente dominante spiega la condictio furtiva, e i diritti d'azione ad essa equi- 
parati, semplicemente quali diritti d'azione nascenti da ingiustifìcata locupleta- 
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pena sia che tenda al risarcimento del danno, la intrasmis- 
sibilità cessa colla pendenza della lite*^ {^). 



7. Imposaibilitft della prestazione. 

§ 360. 

Il diritto di credito vien meno anche per ciò, che la 
prestazione diventi impossibile al debitore, senza colpa di 
lui. Di ciò, come deirinfluenza, che nei contratti bilaterali 
la non colposa impossibilità della prestazione esercita sul 
diritto dì credito competente a sua volta al debitore in base 
al contratto, si è già anteriormente trattato (§ 264, nota 
5-6, § 321, nota 16-19''). Ma qui è da aggiungere ancora 
quanto segue. 

1 . Per la non colposa impossibilità della prestazione il 
diritto di credito è estìnto direttamente*. 

2. Se l'impossibilità della prestazione viene di poi a 
cessare, il diritto di credito è per tal modo ripristinato 
solo quando la cessazione è fondata nella natura della im- 
possibilità, non quando essa è accidentale*. 

3. Una non colposa impossibilità della prestazione 
occorre anche quando il creditore ha per altro modo con- 



J360, 



zione, e deduce da ciò la loro trasmissibilità. V. Kierulff p.222, MQhlenbruch 
op. cit. p. 19-25, ma specialmente S sly ì g ny, Sist, V p. 551-564 e dopo lui 
Sintenis II § 109 not. 123, Vangerow I p. 216 e III § 679 osserv. 2. Per 
la natura criminale della condietio furtiva: Francke p. 28-40 e Witte» 
Azioni di arricchimento p. 322-325. — L'uso forense indicato nella nota 12 non 
si riferisce alla condietio furtiva ed agli altri diritti d*azione che appartengono 
a questo novero. Esso ha soltanto voluto modificare la nuova disposizione del 
diritto canonico. Francke p. 54; di div. op. Mùhlenbruch p. 37» Eoppen 
p. 187. 
(15) V. I § 124 nota 11. § 126. 

(1) Certo ciò non è espressamente detto nelle fonti. Ma cfr. specialmente 
1. 107 D. de sol. 46. 3, nella quale l'impossibilità ò posta come naturalis reso- 
luiio accanto all'adempimento. Mommsen, Contributi l p. 304-308. 

(2) L. 83 § 5 D. de V. 0. 45. 1. 1. 98 § 8 D. de sol. 46. 3. Cfr. § 315 nota 11, 
e Mommsen op. cit. p. 290 sg:. 



§ 360-361. ALTRI FATTI ESTINTIVI 399 

seguita la prestazione individualmente determinata, alla 
quale il diritto di credito tende ^. Però il punto divista, dal 
quale le fonti in questo caso ammettono l'estinzione del 
diritto di credito, non è quello della impossibilità, ma quello 
del soddisfacimento del creditore*. 



8. Altri fatti estintivi. 

§361. 

Ve ancora una serie d'altre cause d'estinzione dei diritti 
di credito, delle quali si è già trattato in relazione ad altri 
argomenti: vi appartengono la restituzione in intiero 
(I, § 120, in f.), la sentenza di reiezione (l, § 129, n. 2), 
la prescrizione (I, § 112, note 3-5), la decadenza (I, § 123, 
n. 1, II, § 335, n. 2, § 434, nota 18), la condizione e il ter- 
mine risolutivo (I, §90-96 in f.). Qui è ancora da aggiungere*, 
che un diritto di credito può eventualmente venire alla sua 
fine anche per dichiarazione unilaterale (disdetta [Aufkun- 
digiing]), sia in guisa da essere senz' altro estinto, sia in 
guisa da non continuare più ad essere efficace soltanto per 
l'avvenire, mentre gli effetti da esso già generati perman- 
gono. Un tale diritto di recesso può fondarsi su contratto o 
su disposizione di legge*. — Il comune insegnamento che 
il diritto di credito sia estinto anche per il venir meno 
dell'interesse del creditore non può riconoscersi come 
fondato' (w). 



(3) § 14 I. de act. 4. 6, 1. 34 § 3 1. 108 % 4. D, de lerj, I« 30. 

(4)Cfr. §343a. 

(1) Naturalmente qui non possono menzionarsi se non quelle cause d*estìn-§36i. 
zione che hanno una portala più generale. Fra quelle, che non sono di questa 
specie, io annovero anche l'estinzione delFobbligazione del debitore prin- 
cipale come causa della estinzione dell'obbhgazione del fideiussore (§ 477 
Num. \.h)^ 

{il) Così p. es. è dato al debitore un diritto di recesso legale incondizionato 
Del contratto di mandato e di società, condizionato nel contratto di locazione. 

(3) Se il creditore non ha più alcun interesse all'esperimento del suo diritto 
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di crddito» eg;1i non lo farà appunto valere ; ma se egli lo fa valere, dimostra 
con ciò precisamente il suo interesse. Se quindi Tindicata massima deve in 
genere aver senso, essa non deve riferirsi all'interesse in generale, ma partico- 
larmente airinteresse patrimoniale. Ma anche il venir meno deirinteresse patri- 
moniale paò riconoscersi come causa delfestinzione del diritto di eredito solo 
in base airopinione, che il diritto di credito abbia per presupposizione essen- 
ziale un interesse patrimoniale del creditore, e questa opinione è stata già supe- 
riormente combattuta (§ 250 nota 3). Soltanto s*avrà nel singolo caso a ponde- 
rare, se il negozio giuridico, sul quale si fonda il diritto di credito, non abbia 
voluto costituirlo semplicemente pel soddisfacimento dell'interesse patrimoniale 
del creditore, e quindi non al di là della durata dello stesso. Ed inoltre l'avve- 
ratasi impossibilità della prestazione può naturalmente trar seco la trasforma- 
zione del diritto di credito in un credito all'interesse patrimoniale, solo quando 
il creditore ha ancora un interesse patrimoniale. Nel diritto romano classico la 
trasformazione del diritto di credito in un credito alla prestazione dell'interesse 
patrimoniale si verificava non solamente a seguito dell'impossibilità della pre- 
stazione, ma ad occasione di ogni sentenza, e quindi per i Romani la realizza- 
bilità del diritto di credito era certo affatto generalmente connessa col perdurare 
dell'interesse patrimoniale del creditore. In particolare sono qui da considerare 
i seguenti passi, a) L. 14 pr. D. de cond, furt, 13. 1; la condidio furtiva vien 
meno col venir meno della proprietà dell'attore: « nam nec petitoris iam interest, 
hominem recipere », cioè egli non può piti liquidare alcun danno patrimoniale. 
La ragione propria e affatto perentoria, anche pel diritto odierno, dì questa 
decisione è certo quella menzionata nella 1. 14 cit. in secondo luogo, che < soli 
domino condidio competit » (1. 1 eod). b) L. 32 D. loe. 19. 2. « Qui fundum 
colendum in plures annos locaverat^ decessiti et eum fundum legavit: Cassius 
negavit, posse eogi colonum, ut eum fundum colerei, quia nihil heredis interesset ». 
Il passo ha manifestamente di mira soltanto il caso, in cai l'erede non ha stretto 
col legatario alcun accordo, per cui questi debba per il tempo ancora restante 
dell'affìtto lasciare la cosa nel possesso e godimento del fittavolo. Se egli volesse 
in questo caso agire contro il fittavolo, che rinunzia all'affitto ed abbandona il 
fondo, questi con ragione gli opporrebbe, che l'erede non sarebbe in grado di 
mantenerlo nel possesso del fondo. E perciò l'erede non ha effettivamente alcun 
interesse a che il fittavolo non se ne vada. Ora è certamente esatto, che il passo 
indica la mancanza dell'interesse come causa e non come conseguenza del' 
l'esclusione del diritto di credito: ma se a questa stregua la nostra spiegazione 
pone a carico dell'autore una inesattezza nella elaborazione del pensiero, si 
rifletta d'altra parte, se si sarebbe propensi a negare all'erede i diritti derivanti 
dal contratto d'affìtto fatto dal defunto, anche quando egli in conseguenza d*un 
accordo col legatario pone il fondo interamente a disposizione del fittaiuolo 
come questi ha diritto di richiedere. 11 contrario di ciò dice per la compra la 
1. 55 § 1 loc, 19. 2. Cfr. sul menzionato e molto discusso testo GlOck XVIH 
p. 26 sg., Cropp nelle dissertazioni di Heise e Cropp II p. 297 sg., MQhlen- 
bruch. Cessione p. 313 sg., Mommsen, Illustrazioni I p. 135, Sintenis, D 
civìleW § 118 not. 117 (p. 665-666), Schmid, Cessioneìl p.32l sg., Ziebarth, 
Esecuzion e reale p.l47, Schlesinger,L' inammissibilità giuridica del sequestro 
della mercede non ancor guadagnata (Lipsia 1869) p. 53 sg., Hartmann, Vob- 



§ 361. ALTRI FATTI ESTINTIVI 401 

hligazione p. 53 sg. [AreKper la prat. civ, LXXII p. 179], Schea ri, Riv, erti, 
trim. XVIII p. 509 8g., Bechmann, Compra-vendita I p. 433 nota 3, Wendt 
(FafistreeJU) p. 206 sg. [Salkowski, Coni, di GlUck XLIX p. 565 sg.Ì Seuff., 
Arch, IV. 338 [7. Seeler»5ttZ/a teoria della pena convenzionale p. 53 sg.]. 
e) L. 97 § 1 \},de V, O. 45. 1. La decisione di questo passo sì fonda sul- 
ripotesi, che neppure la volontà contrattuale sia stata rivolta ad un caso, 
pel quale il creditore non ha alcun interesse alla prestazione. Forse ha 
egual senso anche la 1. 95 eod, Gfr. anche i passi nei quali la intenzione che 
inspira il legato è determinata nella sua direzione dall'interesse, che questa 
quella persona ha alla prestazione; 1. 69 § 2 1. 49 § 4-7 D. de leg, I» 30, 1. 32 
§ 1 D. d^ iideic, lib. 40. 5. V. III § 635 Num. 3. — L'esattezza dell'opinione qui 
sostenuta è riconosciuta nella sent. in Se uff., Arch, XXVI. 19. 
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